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En el Derecho disciplinario actual se presenta la representación más clara del efecto difuminante 
que, con la modernidad, han ido sufriendo las fronteras que separan las ramas del poder público 
en la estructura del Estado Social de Derecho, cuyo poder objetivo de ejercer control social a 
través de la potestad punitiva, estaba encabezado inicialmente por la Jurisdicción Penal, sin 
embargo, la complejidad estructural y funcional del Estado actual, parece haber trasladado esa 
facultad sancionadora a las demás ramas, sumando en apariencia, bienes protegidos y en 
consecuencia, penas a imponer, tocando lo atinente a la garantía de Non bis in ídem. 
 
Se observa una tendencia a concebir la norma disciplinante como ejercicio del Ius Puniendi, 
mas, esto se desconecta del sistema de principios y garantías constitucionales, pese a que parece 
ser la mejor salida a la rampante crisis de corrupción e impunidad que sufre el País. 
 
No obstante, el Estado Social de Derecho, de corte legalista no admite la concurrencia de 
juicios, ni la desproporción punitiva, pues su basamento de garantías constitucionales a favor de 
los derechos individuales y comunes así lo impone. Si bien el Derecho disciplinario en Colombia 
ha sido el resultado de una legislación atada a dinámicas sociales y políticas que inciden sobre 
los fines del Estado, no es posible pretender que se interprete como un auténtico sistema punitivo 
capaz de afectar derechos, libertades y garantías fundamentales del Debido Proceso, a la par con 
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The current Disciplinary Law is the clearest representation of the blurring effect that, with 
modernity, have been suffering from the frontiers that separate the branches of public power in 
the structure of the Rule of Law, whose objective and positive power to exercise social control 
through the punitive power, is initially headed by the Judicial Branch with Criminal Law, 
however, the structural and functional complexity of the current State, seems to have transferred 
this sanctioning faculty to the other branches, adding in appearance, protected goods and 
consequently, penalties to impose. 
 
However, this scenario is not possible in a Social State of Law, whose essence does not admit 
the concurrence of trials, nor the punitive disproportion, because it is based on a system of 
constitutional guarantees in favor of individual and common rights. So that the disciplinary law 
in Colombia has been the result of legislative positivization social and political dynamics that 
affect the ends of the State, and yet, its tendency toward strictness, it is not possible to pretend 
that it is interpreted as an authentic punitive system capable of affecting rights, liberties and 
fundamental guarantees such as the Non bis in idem, since in essence, and from its origin, it is a 
regulatory regulation of the Administration, governed by the principle of legality. 
 
The tendency to conceive the disciplinary norm as an exercise of Ius Puniendi is disconnected 
with the system of principles and constitutional guarantees, although it seems to be the best way 
out of the crisis of rampant corruption and impunity that the country suffers. 
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Este trabajo presenta un análisis acerca de la aplicación que el Derecho administrativo 
colombiano le puede dar al principio de Non bis in ídem en el ejercicio de su acción 
disciplinaria, análisis que se realiza a la luz de las garantías constitucionales de libertades y 
derechos de la persona, en un escenario donde categorías jurídicas de control y vigilancia, 
relativamente nuevas, se han ido estructurando con una rigurosidad cada vez más evidente, y en 
su propósito de proteger intereses como el patrimonio público o el buen funcionamiento de la 
Función  Pública, parece estar redoblando la amenaza punitiva sobre derechos y libertades. Es de 
aclarar que se asume una posición desde el contenido material del principio de Non bis in ídem, 
lo cual reclama una lectura rigurosa de este principio, al mismo tiempo que se delimita dentro del 
campo del Derecho administrativo, a la normativa disciplinaria. 
 
La investigación se estructura en la forma dialéctica investigativa, en tres grandes títulos, el 
primero de los cuales (tesis) inicia en un primer momento, con el desarrollo de las principales 
categorías epistemológicas del tema, esto es, un estudio conceptual del Ius Puniendi, del 
principio Non bis in ídem y un breve análisis de los derechos y libertades que, por un lado, afecta 
el poder punitivo del Estado y por el otro, protege la garantía constitucional del debido proceso 
que impide el doble juzgamiento, también se desarrolla el tema del bien jurídico tutelado de la 
Administración Pública, la sanción penal que implica su vulneración y los fundamentos del 
delito contra la misma, a fin de establecerlos en la categoría bien diferenciada y estructurada del 
Derecho penal del Estado, normativa que lo autoriza para desplegar su poder de vigilar y castigar 
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dentro de rigurosas garantías a favor de la persona ya sea víctima o transgresor y en defensa de 
los bienes protegidos. 
 
En el segundo título (antítesis) se trabaja un análisis de caso, con el propósito de mostrar 
como en el sistema jurídico colombiano, aparentemente se acepta que tenga lugar la 
multiplicidad de investigaciones y/o sanciones, por un mismo hecho, en una supuesta aplicación 
relativa del principio del Non bis in ídem; posteriormente en un tercer título se trata el tema de la 
naturaleza administrativa del Derecho disciplinario y de la conveniencia de dar aplicación 
rigurosa y plena a la garantía del Non bis in ídem, a fin de proteger las demás garantías 
constitucionales sobre derechos y libertades.   
 
La consideración principal es que el Derecho penal y el Derecho disciplinario, con el 
establecimiento de delitos y faltas disciplinarias, son perspectivas normativas, desde donde se 
protegen bienes comunes representados en la Estructura que el Estado toma para funcionar y 
cumplir sus fines, que sin embargo, según las teorías que dotan a la acción disciplinaria de 
naturaleza punitiva, pueden implicar para el Servidor Público, una desmedida imposición y una 
violación de garantías legales, a través de una multiplicidad de reacciones y consecuencias 
punitivas, susceptibles de recaer sobre su persona, por una misma conducta, y afectando 
pluralidad de veces, el mismo atributo personal. 
 
Con algunos acercamientos a la filosofía y a la dogmática que la Constitución, a través de la 
Corte Constitucional colombiana, desarrolla sobre las garantías de derechos y libertades, se 
pretende evidenciar como el sistema jurídico del Estado Social de Derecho, se cierra ante la 
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posibilidad de una aplicación relativa del Non bis in ídem, pues así se prescribe en la Carta, sin 
embargo, la doctrina y la jurisprudencia, ante todo aquella que se ha dado a complementar la 
actividad legislativa, aceptan, en pro de los algunos postulados constitucionales, la multiplicidad 
simultánea de investigaciones y reacciones punitivas, que atentarían contra lo propuesto en el 
debido proceso.  
 
A guisa de lo anterior, se presenta el análisis del caso de la refinería Reficar S.A. el cual se ha 
convertido en escenario en múltiples investigaciones contra funcionarios públicos, emanadas de 
unos hechos contractuales que aparentemente constituyen la aplicación matizada o relativa de la 
prohibición de juzgar dos veces por el mismo hecho. 
 
Si bien es cierto que normas y posturas doctrinales y jurisprudenciales, abogan por la 
estructuración de un Derecho disciplinario con capacidad de proteger bienes jurídicos e imponer 
sanciones con plena independencia, se debe tener en cuenta que una situación así se podría 
entender como una señal de apatía hacia las garantías constitucionales a favor de la persona, pues 
de entenderse la sanción disciplinaria, como una reacción punitiva propiamente dicha, sería una 
imposición limitante de libertades y derechos, que se presentarían como verdaderas penas y de 
forma concurrente con el castigo penal, lo que le restaría al ordenamiento jurídico, unos grados 
de coherencia y coordinación, pues no se puede desconocer el carácter ejecutivo de las 
normativas reglamentarias de la Administración, ni que el Derecho penal ha sido para el 
disciplinario, por ejemplo, un modelo de construcción, constatándose una falta de libertad en la 
aplicación de los principios orientadores del sistema represivo (Mejía Patiño, 2013). 
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Lo que se demostrará es cómo la persona vinculada a la Administración Pública, solo puede 
ver mermados o afectados sus libertades y derechos, a consecuencia de un delito contra la 
Administración Pública o su patrimonio y a través de una orden judicial, haciéndose imposible 
que se configure una violación al Non bis in ídem desde la acción disciplinaria, pues esta última 
se limita a reglamentar su servicio personal en la función pública y a sancionar su 
incumplimiento, lo que dista de ser una competencia para proteger un bien jurídico y de ejercer 
la violencia legítima propia del Ius Puniendi del Estado, pues la Constitución es clara en no 
tolerar distintas formas de juzgar un mismo hecho. 
 
En ese sentido, articular una interpretación eminentemente administrativa sobre el Derecho 
disciplinario es la propuesta hacia la que se mueve el interés primordial de este trabajo, a fin de 
conducir el debate jurídico y académico del principio de Non bis in ídem, hacia la defensa de su 
aplicación estricta y concordante con el texto constitucional y con las garantías que limitan el Ius 
puniendi, a favor de la persona pero también a favor del pueblo en general y hacia la búsqueda 
de nuevas interpretaciones sobre la normativa existente, que se adecúen a la estructura del Estado 
Social de Derecho, cuyo eje es la dignidad humana, es decir, se propone un desarrollo teórico 
para fortalecer la aplicación material del Non bis in ídem, la justicia y la seguridad jurídica, sin 
caer en interpretaciones que sugieren su relatividad, debido a la reciente legislación disciplinaria. 
 
El principio del Non bis in ídem como garantía fundamental del Estado colombiano hace 
parte del complejo conceptual establecido en el artículo 29 de la Constitución Política, que reza 
 
“El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. 
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante 
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada 
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juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se 
aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente 
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene 
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante 
la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones 
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a 
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es 
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso” (C.P., 
1991). 
 
Es pertinente el contenido de este trabajo en la medida en que la administración de lo público 
y su funcionamiento, exigen extremar las medidas de control, a fin de evitar las conductas que 
alteren el orden establecido por la ley, para el cumplimiento de los fines del Estado, sin que se 
violen las garantías individuales; en el contexto político nacional y dentro de la dialéctica teórica, 
el principio de Non bis in ídem se torna fundamental, pues con su aplicación exacta se hace 
posible conseguir un perfecto enlace entre la protección estatal de bienes jurídicos y las 
libertades individuales y demás garantías tanto privadas como comunes provenientes de la 
seguridad jurídica, razón por la cual, es un tema que merece una continuada y permanente re 
interpretación, que se dé a la luz de un verdadero Ius Puniendi y de las garantías constitucionales, 
como las libertades y los derechos individuales, siempre, bajo la subordinación de la ley y del 
bien común. 
 
Por lo anterior, este trabajo desarrolla el derecho a la libertad como una de sus categorías 
epistemológicas, por ser objeto principal del interés humano sobre el que recae el poder 
sancionador del Estado, con todas las limitaciones existentes, que no hacen otra cosa que 
proteger la dignidad; frente a este concepto se plantea también el concepto de lo común y de lo 
público, representado en la Administración Pública, la moralidad, el patrimonio y los principios 
que la rigen, ante lo cual lo individual debe ceder. 
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Para este análisis se partirá desde la dogmática constitucional del Estado Social de Derecho, 
donde los derechos y las libertades se pueden entender en dos acepciones, una negativa y otra 
positiva, que son dos formas de significarlos, materializarlos y legislarlos dentro del sistema 
legal de cada país y que terminan determinando la forma y la fortaleza de cada sistema, para 
hacerlos cumplir.  
 
La importancia de la forma conceptual en que se ha estructurado esta investigación, se 
sustenta en la pluralidad de estudios existentes alrededor del Derecho disciplinario, algunos de 
los cuales se centran en la autonomía e independencia de esta nueva legislación, proponiendo 
una aplicación relativa del principio de Non bis in ídem, al considerarlo como un ejercicio del 
Ius Puniendi, sin embargo, es importante reconocer siempre, que el enorme poder de castigar del 
Estado, es único y tan especial que a lo largo de los siglos se ha configurado como un área de 
conocimiento legal, social y filosófico que al definirlo, lo revisten y fundamentan para frenarse 
adecuadamente ante el sutil pero fuerte concepto de la dignidad humana. 
 
La realidad jurídica nos muestra, sin embargo, que la legislación disciplinaria, pretende 
abarcar un campo de aplicación que raya en lo materialmente penal, figuras prohibitivas como 
las del homicidio o de sanción como la inhabilidad para ejercer cargos públicos, se encuentran 
establecidas concurrentemente, dentro del ordenamiento; relacionando esta concurrencia con los 
derechos del titular de las acciones se tiene que existe una doble amenaza que recae 
materialmente sobre la libertad y sobre otros derechos como el de ejercer funciones públicas, 
haciendo parecer inocua la prohibición del Non bis in ídem, desproporcionado el Ius Puniendi y 
desdibujando la naturaleza administrativa del Derecho disciplinario, que parece ubicarse dentro 
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del ejercicio sancionador pese a no tener verdadera autonomía, ya que en principio se alimenta 
con los evolucionados elementos teóricos del Derecho penal, pues carece de propios principios 
para su operatividad racional (Forero Salcedo, 2011). 
 
En la doctrina colombiana, posturas más equilibradas defensoras de la autonomía del Derecho 
disciplinario, como la del profesor José Rory Forero Salcedo, buscan ubicarlo paralelamente 
entre el Ius Puniendi y el Derecho administrativo, como una forma de armonizar el ejercicio del 
poder estatal con las garantías individuales, a fin de evitar tanto la desproporción punitiva como 
la impunidad; se reconoce por tanto, que el carácter incipiente de los sistemas jurídicos 
pertenecientes a sociedades de fuertes dinámicas como la colombiana, ha sido precisamente el 
caldo de cultivo en donde se genera un cierto caos en las producción normativa, que 
frecuentemente obedece a necesidades de reacción punitiva circunstanciales, en pro de defensas 
emergentes, ya que el Estado se ha convertido en objeto de una creciente oleada de intereses y de 
luchas que amenazan atentar contra su fin y su propósito, haciendo necesario el uso de la llamada 
violencia legítima, incluso, a través de la misma Administración, “pues es precisos reconocer que 
la violencia solo emerge como un fenómeno específico en la vida social a medida que el estado 
moderno extiende su dominación” (Bolívar, 1999, pp.18). 
 
Es una realidad que por momentos, la dinámica social parece salirse de quicio, por los niveles 
de corrupción e impunidad, que se consideran como parte de la fenomenología social del País, 
cuya conjura debería radicar menos en el castigo y la represión y más en políticas públicas de 
prevención, educación y estímulo, pues la verdadera naturaleza del Derecho disciplinario lo 
propone como la herramienta jurídica para el cumplimiento de los fines del Estado, tal como la 
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contempla la Corte Constitucional, (C.C., Sentencia C-030/12, Colom.),  antes que como 
elemento de persecución, represión y castigo, porque esa función ya recae sobre la jurisdicción. 
 
En ese sentido, este trabajo busca demostrar que las teorías sobre la relativa aplicación del 
principio de Non bis in ídem en Colombia, en aplicación del Derecho disciplinario, han 
terminado generando una falsa idea acerca de una múltiple amenaza de consecuencias jurídicas, 
pese a la desproporción punitiva que eso representa; concretamente se denuncia la falta de 
integración conceptual que rodea a la normativa disciplinaria que ha traído como consecuencia 
una legislación ambigua y descoordinada que amenaza no solo con debilitar el debido proceso y 
su principio de Non bis in ídem, sino también los medios de garantía a favor de los derechos y 
libertades, pues parece pretender establecer un Derecho sancionador a partir de un sistema de 
valores constitucionales establecidos para cumplir con el buen funcionamiento del Estado.  
 
Es preciso agregar que ante la carencia legislativa, ha sido la jurisdicción la que ha tomado la 
batuta sobre las realidades legales y sobre el uso e interpretación real de figuras jurídicas, como 
lo hace la Corte Constitucional al decidir que  
 
“La prohibición del non bis in ídem no acarrea la imposibilidad de que unos mismos 
hechos sean castigados por autoridades de distinto orden; tampoco que esos hechos sean 
apreciados desde perspectivas distintas. Pero sí conlleva que autoridades del mismo orden 
y mediante procedimientos diversos sancionen repetidamente la misma conducta, como 
quiera se produciría una inadmisible reiteración del Ius puniendi del Estado, y de contera, 
un flagrante atentado contra la presunción de inocencia” (C.C., Sentencia C-554/16, 
Colom.). 
 
En definitiva, el propósito de la investigación es aportar elementos para el debate académico y 
jurista sobre la conveniencia de mantener la aplicación material y estricta del concepto de non 
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bis in ídem, tal como se plantea en la Constitución, a modo de derecho fundamental, lo que 
implica irse alejando de las pretensiones punitivas del control sobre la Función Pública, lo que 
sugiere  una revisión de la estructura real del Estado y del equilibrio entre sus poderes. 
 
La razón de lo anterior es que un sistema político de garantías, como el Social de Derecho, 
debe hacer girar con suma delicadeza, su fuerza y poder de castigo sobre la dignidad humana y 
esta requiere un manejo especial de conceptos como la libertad y los derechos individuales, los 
cuales solo encuentran límite en los derechos ajenos y al conjugarse unos con otros conforman lo 
común; ahora, en virtud de la legalidad, de la dignidad humana y de la protección de esos bienes, 
tanto en su sentido individual como general, es que la competencia jurisdiccional, se extiende 
afectando las libertades y los derechos a través de la imposición de la pena. 
 
El riesgo que representa una extrema postura acerca de la independencia del Derecho 
disciplinario y de su pertenencia al área del Ius Puniendi, es que implica una desproporción 
punitiva, y en consecuencia el desconocimiento de las garantías individuales y su sacrificio en 
nombre de políticas y tendencias temporales de reacción ante realidades sociales emergentes, 
pero anormales; es innegable que la supuesta creación de nuevos conceptos sobre bienes 
jurídicos proviene de los virajes políticos de la realidad nacional que a lo largo de la historia, han 
tenido gran incidencia en los modelos jurídicos aplicados y en la producción legislativa, dejando 
en el camino algunos vacíos o exabruptos normativos que pueden derivar en un sacrificio de los 




Es esta la razón principal que justifica la inclusión del estudio de caso, el poder dirigir la 
atención hacia una interpretación del Non bis in ídem, desde un sistema jurídico legislativamente 
sólido, que encuentre apoyo convergente con el desarrollo jurisprudencial, pues si por un lado 
una aplicación relativa, previene situaciones de impunidad y corrupción, por otro, se aleja de la 
voluntad y del deber estatal de proteger la justicia material, pues hay que tener en cuenta que 
Colombia es un Estado re-constituido recientemente sobre la idea Kantiana acerca de la dignidad 
humana, categórico que ha sido ampliamente usado por la Corte Constitucional como defensora 
de la Constitución, en el sentido de aceptar que la persona por su naturaleza, debe distinguirse 
como fin y no como medio y fundar su concepción de bienestar en la libertad y el orden, bajo el 
imperio exclusivo y excluyente de la ley. 
 
La persona sobre la que recae la acción disciplinaria, recibe una calidad especial que proviene 
de su estatus laboral público y del deber funcional que surge dicha relación laboral con el Estado, 
a la cual accede por sus méritos y cualidades, y en esa condición de Servidor Público, tiene en 
sus manos, lo que interesa a todos, lo que une e identifica a una Nación, lo que la enriquece y la 
hace progresar, sin embargo, esa calidad especial se ha estudiado desde el sentido de la 
subordinación, desde una significancia negativa que parece ser anulatoria de la persona y lo 
convierte en un agente obediente, leal y sin iniciativa, sometido y susceptible de verse afectado 
por las múltiples amenazas que la ley ha impuesto en contra de sus derechos y libertades, en 
desarrollo de un Derecho disciplinario que parece ser un régimen establecido para la advertencia 




Es necesario y justo que el Estado haga un uso más racional de sus recursos legislativos para 
regular sus facultades punitivas, y así cumplir con su misión de proteger lo público, pero además 
es indispensable que sus funcionarios no se vean bajo el tormento de un Derecho amenazante, ya 
que es lógico esperar que ante una falta, puedan ver reducidos los esfuerzos para demostrar su 
inocencia, pues efectivamente es la parte débil de la relación, y por otro lado, la legislación 
colombiana tiende a hacer coincidir la responsabilidad administrativa con una responsabilidad 
penal o viceversa, en otras palabras, se está desconociendo el principio de la tipificación clásica 
y objetiva, propia del Derecho penal.  
 
Lo anteriormente afirmado, encuentra razones en la naturaleza única del Ius Puniendi, que, 
para la protección de los principios fundamentales como la dignidad humana y la seguridad 
jurídica, se inscribe en el discurso de la última ratio, y del Non bis in ídem, cuya aplicación 
irrestricta simplemente debe obedecer a los preceptos constitucionales de la legalidad, la 
seguridad jurídica y la verdadera justicia. 
 
La consideración de que el Derecho disciplinario pueda actuar cual si fuera una jurisdicción 
punitiva y vulnerar la garantía de Non bis in ídem, es indicadora de que existen algunas fisuras 
en la estructura del Estado Social de Derecho, ya que sería prueba de estar frente a un Estado con 
tendencia autoritaria, en donde el Derecho no es expresión de la justicia sino de la fuerza y del 
poder, situación que se aleja de lo acordado en el pacto social de la Ilustración, al respecto, según 
las palabras de Rousseau, uno de sus mejores representantes se expresa: 
 
“El hombre ha nacido libre y, sin embargo, por todas partes se encuentra encadenado, el 
vínculo que sostiene los grupos sociales no se halla en la fuerza o la sumisión, sino que, 
16 
 
por el contrario, los hombres voluntariamente renuncian a un estado de natural inocencia 
para someterse a las reglas de la sociedad, a cambio de beneficios mayores inherentes al 
intercambio social” (1991[1762], p.4).  
 
 
1. Problema Jurídico 
 
Como problema jurídico se ha planteado, el determinar si en el sistema jurídico colombiano, 
puede existir una vulneración al principio de Non bis in ídem, como parte de la garantía 
constitucional del debido proceso, cuando se presenta la concurrencia de acciones penales y 
disciplinarias adelantadas por un mismo hecho y contra la misma persona. 
 
2. Pregunta de investigación 
 
La investigación gira alrededor de la siguiente pregunta:  
 
¿En el Sistema jurídico colombiano, de qué manera se puede vulnerar las garantías 
constitucionales del debido proceso, con la concurrencia simultánea de acciones penales, 




Como hipótesis a validar se plantea que, dada la naturaleza administrativa de la acción 
disciplinaria,  no hay lugar a la vulneración del Non bis in ídem, como garantía constitucional 
propia de debido proceso, por la concurrencia simultánea de acciones disciplinarias, penales y 
hasta fiscales, ante el mismo hecho, toda vez que el principio de Non bis in ídem, está 
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configurado categóricamente en la Constitución por un lado, y por otro, la acción disciplinaria, 
no constituye un ejercicio del Ius Puniendi estatal en el sentido estricto, pues hace parte de la 
actividad administrativa de control del Estado, el cual está dotado de medios internos propios, 
para su autocontrol y buen funcionamiento a fin de dar cumplimiento a sus fines constitucionales 
y legales. 
 
En conclusión, pese a que algunos desarrollos jurisprudenciales y doctrinales de Colombia, 
tiendan a interpretar la independencia legal de la acción disciplinaria consagrada en el artículo 2º  
de la ley 734 de 2002, como una posibilidad de aplicación flexible del principio del Non bis in 
ídem, al hacerse una auscultación del sentido del Ius Puniendi, de los bienes jurídicos protegidos 
y de los derechos afectados por la pena, se encuentra que la actividad administrativa de 
prevención y corrección disciplinarias, no representan una desestimación de la garantía 




Este análisis se justifica en la necesidad de hacer aportes a la construcción de nuestro sistema 
jurídico sobre las bases fundamentales del Estado Social de Derecho. Ante el caso particular del 
Derecho disciplinario, visto como un área del conocimiento jurídico en construcción, este 
trabajo, se presenta como una oportunidad importantísima de plantear, desde el pensamiento 
crítico, una posición garantista que no implica tendencia alguna hacia la impunidad o el abuso de 
las garantías procesales del inculpado, sino más bien, hacia la necesidad de visualizar la acción 
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disciplinaria como parte del Derecho administrativo y desde la óptica de la legalidad y de las 
garantías que ofrece la Constitución, establecidas para el cumplimiento de los fines del Estado. 
 
5. Objetivo General 
 
Desde esa perspectiva, se ha definido un objetivo general que es demostrar que no hay lugar 
en el sistema jurídico colombiano, a una vulneración de los principios garantistas del debido 
proceso, dada la naturaleza administrativa de la acción disciplinaria, que la excluye del poder 
ejercer la violencia legítima del Ius Puniendi, de esta forma, la exigencia de cumplimiento de la 
garantía de Non bis in ídem, solo es posible dentro de su ámbito de aplicación y no respecto a 
otros ordenamientos jurisdiccionales como el penal.  
 
Lo anterior se realiza a través del desarrollo teórico de las distintas categorías epistemológicas 
que conforman esta investigación y de un estudio de caso, que evidencia lo planteado.    
 
6. Objetivos específicos 
 
Para que se haga posible cumplir el objetivo general de esta investigación, se trabajará sobre 
tres objetivos específicos que se plantean así:  
 
- Analizar el contenido conceptual del principio de Non bis in ídem, junto con su desarrollo 
normativo, jurisprudencial y doctrinal, para comprender su aplicación en el contexto del 
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Derecho disciplinario frente al ordenamiento penal dentro del sistema jurídico 
colombiano.  
- Estudiar el sentido legal y filosófico del ejercicio del Ius Puniendi, como medio de control 
del Estado a través del cual castiga la transgresión típica, antijurídica y culpable de bienes 
jurídicamente tutelados, mediante la limitación de derechos y libertades individuales. 
- Estudiar el desarrollo teórico de los elementos con los que se ha ido construyendo la 
acción disciplinaria, a fin de comprender el sentido de su independencia, respecto de otras 
acciones para comprobar que no tiene lugar a vulnerar la garantía constitucional del Non 
bis in ídem. 
 
7. Estrategia metodológica 
 
El presente trabajo se propone desde el enfoque de la investigación básica - jurídica,  puesto 
que su objeto es el análisis de la norma, los desarrollos doctrinales y los pronunciamientos 
jurisprudenciales que se han desarrollado al respecto de la aplicación de la garantía 
constitucional del Non bis in ídem, establecido como parte del Derecho al Debido Proceso, en el 
campo del Derecho disciplinario. 
 
A través de este enfoque se trabaja la contradicción existente entre la llamada aplicación 
relativa del Non bis in ídem en el Derecho disciplinario y su consagración constitucional. 
 
El tipo de investigación del presente trabajo resulta de la combinación de los elementos de la 
investigación descriptiva y correlacional, pues se vale de elementos informativos tomados del 
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estado del arte a fin de dar respuesta a la hipótesis planteada, en esos términos, se propone un 
método de investigación teórico de análisis que privilegia el estudio de documentos normativos, 
jurisprudenciales y doctrinales que presenta una estructura dialéctica en el desarrollo de su 
contenido. 
 
En ese entendido el trabajo propone una hipótesis a cuya solución se apunta, con el estudio de 
las categorías epistemológicas, junto con el análisis de un caso, con lo cual se conecta la 
investigación con el contexto de las dinámicas sociales y políticas del País, pues se entiende que 
el Derecho debe su validez a la representación que haga de los hechos y de las realidades 
sociales las cuales deben comprenderse y regularse “como fruto de un proceso histórico de 












TÍTULO I. La garantía constitucional del non bis in ídem, contextualización y delimitación 
conceptual 
 




     Básicamente el poder punitivo estatal es un conjunto de herramientas jurídicas de control 
social, con las que cuenta cada Estado para garantizar el orden y regular la convivencia; es el 
derecho o facultad potestativa del Estado para investigar y castigar la ocurrencia de un delito. 
 
Se ha ido constituyendo como una atribución estatal propia del constitucionalismo liberal que 
le permite al Estado hacer control social a través del Derecho, esto es, desarrollando el principio 
de legalidad, y la dignidad humana, lo que requiere del cumplimiento de una serie de garantías, 
requisitos y formas como la estructuración teórica del delito, la cual se compone de elementos 
como la tipificación de conductas ilícitas, la culpabilidad, la antijuridicidad, la pena, el 
establecimiento de un Tribunal con competencia, un procedimiento específico y todos aquellos 
elementos que conforman el derecho al Debido Proceso. 
 
Con el transcurrir del tiempo y el desarrollo de los sistemas jurídicos, este concepto que se ha 
ido complejizando, y existe una aparente tendencia a distribuirse tales facultades sancionadoras 
entre esferas y órganos distintos a los jueces y tribunales que ejercen el Derecho Punitivo y 
aplican la justicia en nombre de la República.  
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Existen incluso, posturas que atribuyen la existencia de un Derecho sancionador ampliado, 
que pretende incluir las facultades de regulación y de poder discrecional de la Administración, en 
el ámbito del Ius Puniendi, es así como además del Derecho penal, exclusivo del poder judicial y 
máxima expresión del poder punitivo del Estado, se consideran punitivas, algunos regímenes 
legales o conjunto de normas que reglamentan ciertas áreas del funcionamiento estatal como la 
normativa contravencional, la correccional y la disciplinaria, que en realidad solo detenten el 
poder para la auto protección, el cual es ejecutado a través de medios y procedimientos propios 
que no son más, que los actos y los procedimientos administrativos. 
 
Según la teoría general del Estado, uno de los requisitos para su evolución, es el 
perfeccionamiento de su capacidad para auto-controlarse, y ese autocontrol deriva 
principalmente del respeto por la ley, la dignidad y los derechos individuales, por eso, es una 
necesidad indiscutible que se establezca el cabal cumplimiento del principio de Non bis in ídem 
en todo el ámbito del sistema jurídico colombiano, excluyendo los dobles enjuiciamientos, pues 
el mismo es garante no solo de los bienes jurídicos tutelados por el Estado, sino también de las 
garantías de derechos y libertades individuales.  
 
De hecho, ya se ha establecido la justificación de la exclusión del principio de Non bis in 
ídem, en aras de proteger diversos intereses, lo que conlleva a permitir que el poder legislativo, 
establezca en la norma disciplinaria, faltas que describen conductas delictuales, provocando que 
autoridades del mismo o diferente orden y a través de técnicas diferentes, penalicen el mismo 
comportamiento de forma reiterada, justificándose en la no identidad en el fundamento y en la 
protección de bienes jurídicos diferenciados, lo cual se ha considerado por la jurisprudencia, 
23 
 
como una inaceptable repetición del Ius Puniendi estatal, que deriva en un abuso de poder y 
además en una clara agresión contra las libertades individuales y contra el debido proceso 
constitucional, en ese sentido la Corte Constitucional, manifestó que: 
 
“La prohibición del non bis in ídem  no acarrea la imposibilidad de que unos mismos 
hechos sean castigados por autoridades de distinto orden; tampoco que esos hechos sean 
apreciados desde perspectivas distintas. Pero sí conlleva que  autoridades del mismo 
orden y mediante procedimientos diversos sancionen repetidamente la misma conducta, 
como quiera se produciría una inadmisible reiteración del ius puniendi del Estado, y de 
contera, un flagrante atentado contra la presunción de inocencia” (C.C. Sentencia C-
554/01, Colom.). 
 
De lo que surge la idea muy válida de la doctrinal acerca de que éste principio se conecta con 
el principio de legalidad del Derecho disciplinario, (Forero, 2011, p.45) pues la ley y la 
jurisprudencia admiten una limitación a la prohibición del doble enjuiciamiento, a parte de las 
excepciones ya conocidas que lo relativizan y que hacen parre del derecho trasnacional y sus 
propósitos de la paz mundial, la seguridad de la humanidad y la conservación humana como 
especie, además de asuntos de seguridad y soberanía nacional, declarados en la jurisprudencia 
por la Corte, muy a pesar de la categórica forma en que la Carta lo prescribe. En el mismo 
pronunciamiento la Corte complementa la idea de la siguiente manera en defensa de los 
principios de legalidad, proporcionalidad y el control al poder estatal 
 
“El non bis in ídem como principio fundamental está inmerso en la garantía constitucional 
de la legalidad de los delitos y de las sanciones (nullun  crimen nulla poena sine lege), 
puesto que su efectividad está ligada a la previa existencia de preceptos jurídicos de rango 
legal que determinen con certeza los comportamientos punibles. De esta forma, dicho 
postulado se constituye en un límite al ejercicio desproporcionado e irrazonable  de  la 




En el caso de la doctrina española, desarrollada por autores modernos como Morillas Cueva y 
Ruiz, dicha objetivación o positivización del Ius Puniendi, como  facultad del Estado Social de 
Derecho, se ejerce desde el legislativo, cuya competencia reguladora de la conducta social le 
permite estructurar el sistema jurídico con coherencia y organización (Morillas Cueva & Ruiz, 
1992), muestra de ello es el desarrollo de un Derecho disciplinario que ha encontrado con el 
tiempo, su conformación normativa, siempre gracias al antecedente dogmático penal y a la venia 
jurisprudencial constitucional. 
 
Sin embargo, no se puede desconocer que por antonomasia el Derecho penal el instrumento 
de control social y de la regulación de la conducta, mas no se lo debe entender en ese único 
sentido pues ha evolucionado y se ha venido definiendo como una importantísima área del 
conocimiento social y jurídico y un gran logro teórico, filosófico y práctico de las luchas y 
reivindicaciones sociales, pues es la única manifestación del Ius Puniendi del Estado, capaz de 
consagrar y describir como punibles, aquellas conductas que atentan contra el orden social que 
protege y de imponer a la vez, como última ratio, una pena como consecuencia jurídica, sin 
atentar contrala dignidad humana, siempre en desarrollo de la soberanía y la legalidad (Bolívar, 
1999). 
 
Se supone que el condicionamiento del actuar punitivo del Estado, a los principios generales 
del Derecho, cumple la función de controlar su poder y busca impedir que con sus medios y 
poderes, intente en más de una ocasión, procesar o sancionar a una persona por el mismo 
comportamiento, e imponer al individuo una posición insoportable e inmerecida de pasar a una 
situación constante de intranquilidad e incertidumbre (C.C., Sentencia C-870/02) así, conforme a 
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lo dicho por la Corte, se puede afirmar que la garantía de Non bis in ídem frente al Ius Puniendi, 
no se limita a proteger la cosa juzgada simplemente, sino que imposibilita que las leyes acepten 
que una persona sea ubicada en la posición anteriormente reseñada o que hagan lo mismo las 
autoridades con los procedimientos sancionatorios que tengan a su alcance. 
 
Otra parte de la doctrina española, a través de autores como García de Enterría, muy 
influyente en los estudios colombianos de Derecho, ha desarrollado la teoría de un Ius Puniendi 
único que se manifiesta a través de dos sistemas jurídicos principales representados por el 
Derecho penal, por una parte y por otra, el Derecho sancionador de corte Administrativo, el cual 
por ser una manifestación administrativa y no judicial, se encuentra sometido al universo 
constitucional de principios y garantías desarrolladas en una buena parte por y para el Derecho 
penal, pues en España a partir de lo dicho en el artículo 25 de su Constitución de 1978, sobre el 
principio de legalidad donde se afirma que “Nadie puede ser condenado o sancionado por 
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción 
administrativa, según la legislación vigente en aquel momento”, el Tribunal Constitucional 
Español estableció que “los principios inspiradores del Derecho penal son de aplicación, con 
ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador”, y aferrándose al mismo criterio, la 
doctrina y jurisprudencia colombianas han hecho intentos locales por relativizar o matizar de la 
misma manera, nuestro sistema de garantías y principios, imponiendo el criterio de que la acción 
disciplinaria constituye un ejercicio punitivo estatal. 
 
En conclusión, en el ordenamiento jurídico colombiano, pese a la prohibición constitucional a 
ser juzgado dos veces por el mismo hecho, en orden a la legislación disciplinaria, se dispone que 
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en aplicación del Derecho Sancionatorio de naturaleza administrativa y no judicial, se tolere una 
vulneración a la garantía o mejor, una aplicación matizada y relativa de la misma.  
 
En criterio de esta investigación, la garantía constitucional, ubicada en el techo de nuestro 
sistema jurídico, se establece de forma clara y categórica y no admite por tanto una aplicación 
relativa ni con matices, por tanto se considera que yerra la jurisprudencia al acoger esa postura y 
alejar al Derecho disciplinario de su naturaleza administrativa, desde donde no puede vulnerar el 
principio, pues las conductas que investiga o sanciona nunca serán los hechos tipificados como 
delictivos por el Derecho penal.  
 
1.2.El Non bis in ídem 
 
“No dos veces de lo mismo” es su contenido semántico más simple, aunque, como se sabe en 
el campo jurídico, es un principio con tantos fundamentos como implicaciones, los cuales deben 
considerarse antes de evaluar su aplicabilidad (Jiménez, 2015); su origen se registra en el 
Derecho romano a partir de la máxima res judicata pro veritate habetur, es decir, que la cosa 
juzgada se considera como verdad; en nuestro sistema jurídico y en nuestro modelo de Estado 
Social, el principio tiene el carácter de derecho fundamental con garantía constitucional y en el 
texto de la Carta se expresa con la misma simplicidad primigenia: “quien sea sindicado tiene 
derecho (…) a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho” (C.P., 1991, Art.29, Colom.). 
 
A guisa de la dinámica teórica surgida sobre la marcha de la conformación del Derecho 
disciplinario colombiano, existe una fuerte posición que prefiere una aplicación relativa del Non 
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bis in ídem o un desconocimiento total del mismo como lo afirma Yate, (2008)  uno de los 
autores de la doctrina oficial de la Procuraduría General de la Nación. 
 
Así mismo, y como ejemplo de la falta de integración conceptual en nuestra legislación, es lo 
que la Corte Constitucional colombiana ha señalado al respecto de las multas y amonestaciones 
en el juicio por compromisos fiscales, pues según la Corporación, éstas no violan el principio del 
Non bis in ídem en cuanto a las penas disciplinarias que tienen los mismos nombres, pues sólo se 
viola el artículo 29 constitucional en el momento en que dos penas lleven juntas, identidad de 
causa, identidad de objeto e identidad en la persona que se acusa; así, cuando se genera un fallo 
con responsabilidad dentro de un juicio fiscal, ésta busca reparar el perjuicio ocasionado al 
tesoro público y por eso se entiende como una especie de Derecho resarcitorio, mientras que la 
sanción en el juicio disciplinario se implanta como pena por un comportamiento en el trabajo 
desempeñado por el Servidor Público considerado condenable, vale decir, comprende en estricto 
sentido, un Derecho sancionatorio derivado del Ius Puniendi del Estado. 
 
Al tenor de la jurisprudencia española, la colombiana ha ampliado el uso del principio del 
Non bis in ídem a ámbitos distintos al penal, mayor constituyente del debido proceso 
sancionador, tanto así que cuando se afirma que el propósito de la rama del Derecho disciplinario 
es reglamentar las circunstancias en que el Servidor Público puede ser sancionado por su 
comportamiento irregular, dicha rama solo está adaptándose a los principios generales del 
Derecho penal; en ese entendido, se puede afirmar que el Derecho disciplinario se erige, de 




Coincide el criterio de este análisis con lo dicho por la Corte Suprema de Justicia cuando 
afirma que “toda actividad estatal se debe mover dentro de los límites constitucionales y legales 
que la mantienen dentro de la racionalidad y la dignidad humana, razones por las que se hallan 
proscritos los excesos de punición” (C.S.J., Sentencia de casación 33.254, Colom.), pues en el 
Estado Social de Derecho, el Ius puniendi debe recibir mayor atención en tanto es constituyente 
de un Estado garante de los derechos y libertades individuales, por lo que es lógico pensar que el 
debido proceso debe ser observado y respetado en el sistema jurídico y todos y cada uno de sus 
subsistemas, como un tópico de comunión y coordinación que favorezca el sistema de la justicia 
y las seguridades jurídicas. 
 
La necesidad de analizar el Non bis in ídem encaja plenamente en un momento evolutivo del 
Derecho colombiano, en el que se considera normal hablar de Ius puniendi de la Administración 
Pública, sugiriendo que éste se sostiene sobre pilares conceptuales que superan el tradicional 
entendimiento jurídico del equilibrio entre las tres ramas del poder. 
 
La función pública ejercida por los funcionarios de la Administración, no es solamente el 
conjunto de deberes funcionales, sino que además contiene un conjunto de exigencias que recaen 
sobre la conducta, y que provienen de la ley y de reglamentos basados en principios y valores 
subjetivos como la obediencia, la disciplina, el cumplimiento, la ética, la moral; el cumplimiento 
correcto, eficaz, eficiente, honesto, moral, igualitario, rápido, imparcial, transparente y 
económico de la función (Ley 734 de 2002, Art. 22), valores personales que la Administración 
Pública, por mandato constitucional, debe buscar, previamente, a través de los procesos de 
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selección meritoria de sus funcionarios, y debe mantener a través de su poder reglamentario y sus 
autoridades de control. 
 
Ese poder de control de la Administración, ejercido por los órganos de control, no debe 
entenderse como derivación del poder punitivo ni es necesario que como tal, se justifique en las 
llamadas relaciones de sujeción especial, las cuales, a su vez, se sustentan en el deber funcional 
propio de los funcionarios públicos y que en conjunto, respaldan la facultad que tiene el poder 
ejecutivo para culpabilizar y responsabilizar en consecuencia, en caso de que se cometa una 
falta; esta es una interpretación demasiado ampliada del Ius puniendi, pues la Administración ha 
logrado asumirse y ser asumida también como una función instructiva y sancionatoria, con cuyo 
ejercicio busca ir más allá de la simple exigencia de obediencia y acatamiento ético de la norma 
institucional. 
 
La práctica profesional en materia disciplinaria y de responsabilidad fiscal ha enseñado que el 
mencionado principio de Non bis in ídem, aun cuando se reconoce como categoría 
constitucional, es una categoría legal que no se concreta, pues lo real es que se presente un 
ejercicio simultáneo de acciones, como la disciplinaria, la fiscal y la penal, iniciadas a partir del 
actuar o no actuar de un funcionario, de tal manera que el sentido de Non bis in ídem parece 
resultar inocuo, en consideración a que, al dársele naturaleza punitiva al Derecho disciplinario, se 
configura una aparente concurrencia de juicios y sanciones por un mismo hecho. 
 
Es posible que la razón de ese desconocimiento sea la complejidad del concepto, pues el 
mismo se articula sobre la identidad de tres elementos que son la persona, la conducta y la causa, 
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que, al encontrarse en una situación de definición jurídica, mediante decisión ejecutoriada, no 
tienen por qué admitir nueva evaluación, aun cuando la denominación de la conducta sea 
distinta, sin embargo, la potestad tipificadora de la jurisdicción penal aísla para su competencia 
exclusiva, el conocimiento de hechos que constituyen delito y que de ninguna manera podrán ser 
de la materia de investigación y sanción disciplinaria.  
 
La garantía constitucional de Non bis in ídem, se compone por una parte, de un elemento 
subjetivo o relativo al sujeto, que es el transgresor del orden, pese a lo cual, no pierde la 
titularidad de derechos y libertades individuales dignos de respeto y de manera principal y 
prevalente dentro del juicio que se le siga; así se ha definido por el Estado Social de Derecho, 
que en términos sociológicos aboga por un desarrollo social y económico que permita superar 
todo estado de violencia, incluido la estatal; en segundo lugar, concurre el complemento objetivo 
que es la identidad fáctica, la conducta desobediente o criminal, la cual tampoco debe admitir 
una doble valoración habiendo una decisión que se haya fundado en un examen sobre la misma y 
se encuentre en firme.  
 
Por último, está el componente de la identidad de fundamento o causa, esto es, aquella 
volición u omisión que conlleva a que el comportamiento vulnere el orden establecido. La 
comprensión de este elemento es fundamental, pues de él dependen la tipicidad, la culpabilidad, 
la graduación de la pena, la determinación de los bienes e intereses protegidos y afectados y el 




Sobre la valoración de este elemento es que se encuentra soportada la teoría mayoritariamente 
aceptada, de que las acción disciplinaria puede concurrir con otras acciones como la penal, 
haciendo posible la no aplicación del Non bis in ídem, pues se afirma que no existe identidad de 
causa entre una investigación administrativa y una penal, como quiera que es distinto, aquello 
que protegen los dos regímenes jurídicos, por ejemplo, cuando de un proceso de responsabilidad 
fiscal se trata, ésta investigación es autónoma al perseguir el resarcimiento del daño al fisco y 
aun cuando dicha responsabilidad surja de una misma conducta, hecho e identidad de partes 
vinculadas.  
 
A manera de conclusión se mencionará que en principio el Non bis in ídem se presenta desde 
la Constitución, como un límite a la potestad sancionadora del Estado, y puede que éste 
postulado se encuentre regulado con total claridad en el Derecho penal, salvo contadas 
excepciones, pero aún no se ha estructurado adecuadamente en el Derecho disciplinario, puesto 
que no hace parte de la jurisdicción; se infiere entonces, que son mayores los esfuerzos 
legislativos que se dirigen a defender una doble protección, que permita aplicar dobles 
enjuiciamientos y dobles sanciones a una misma persona por los mismos hechos, ignorando la 
materialidad del principio y la prevalencia del orden jurisdiccional, basta con observarse el 
contenido literal del inciso 4º del artículo 29 de nuestra Constitución Política. 
  
1.3.El Ius Puniendi y su Afectación legítima a las libertades 
 
La libertad es el mayor bien después del valor supremo de la vida, es el atributo sobre el cual 
recae la revancha o consecuencia legal impuesta por el Estado, por la comisión de delitos, a 
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través del ejercicio del Ius Puniendi, cuya evolución humanista y delicadísima estructuración 
sustantiva y procesal protectora y garante de derechos y garantías individuales, le permite 
afectarla en la medida justa, y en aras de proteger otros contenidos y bienes como la dignidad. 
 
El concepto que a la fecha manejamos sobre la libertad, no es nuevo, pues es un constructo 
que se ha ido logrando a lo largo de la historia, y es en el siglo xix cuando empieza a tomar los 
visos que ahora conocemos, la misma Constitución Política de Colombia, toma de la concepción 
ilustrada de esta época, elementos filosóficos para estructurarlo como derecho y como garantía, y 
ha sido la Corte Constitucional la que ha hecho un uso bastante evidente de las teorías kantianas 
acerca de la autodeterminación del hombre libre, como fuente de la vida social organizada dentro 
de la legalidad, al respecto Sánchez, asociando los pensamientos filosóficos de Kant y Nussbaum 
resume: 
“El Contrato originario de Kant posee algunas características que lo hacen único, pues, 
por un lado, contiene la idea de reglamentar toda colectividad humana, extendiendo sus 
alcances a todos los individuos que hagan parte de esa colectividad; por otra parte, refiere 
al origen de toda libertad humana” (Sánchez, 2011, p. 64).  
 
La evolución del concepto de libertad quizá parta del significado contrario inverso del de 
esclavitud, ya el Derecho Romano legislaba al respecto tomándola como una condición 
fundamental para ser considerado ciudadano y sujeto de derechos, condición que se podía perder 
por diferentes causas civiles o políticas y reducirse hasta encontrarse bajo el dominio ajeno. 
 
La libertad es además, un concepto fundamental para el desarrollo de la teoría política, dentro 
del desarrollo evolutivo de las sociedades y el tránsito de los regímenes políticos, de esta manera 
se concibió dentro de las monarquías, un concepto absolutamente reducido de la libertad, pues se 
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subyugaba ante los favores de protección otorgados por el soberano, representante de Dios en la 
Tierra, cuestión que se complementaba con el desarrollo teológico de la edad media  a través de 
la Escolástica y la Iglesia, portadoras de mensajes que si bien aceptaban la idea del libre albedrío, 
era condicionada al sometimiento de la ley divina.    
 
Posteriormente, grandes tratadistas de la filosofía política y estatistas como Hobbes quien 
popularizaría el concepto de hombre lobo del hombre, para significar que el egoísmo humano 
solo se podría contener para dar lugar a una sociedad organizada, con el régimen monárquico 
absoluto, esto es una idea de Estado representante del poder de Dios en la tierra, totalitario y por 
lo tanto, opuesto a lo que se ha convertido el Estado actual. 
 
Bajo estos regímenes totalitarios, anteriores a la conformación moderna de los Estados, la 
libertad, se enclaustraba dentro de los parámetros de sometimiento y obediencia, a fin de 
garantizarse una convivencia social libre y pacífica, es así como se van pactando los límites de la 
libertad, formando las bases más elementales del concepto que manejamos hoy en día, pues se 
impone restricciones al actuar humano individual a favor del grupo, y se concreta la idea de que 
cada persona es libre en cuanto se lo permita la libertad ajena, lo que Bobbio (1993, p. 98) 
definiría como “libertad como ausencia de impedimento” concepto consagrado por el 
movimiento de la ilustración, cuyo representante Montesquieu llegó a concluir que “La libertad 
es el derecho de hacer aquello que las leyes permiten” (Bobbio, 1993).  
 
Esta libertad entendida como ausencia de prohibición es lo que Berlin (1996) entiende como 
libertad negativa, y que actualmente se puede hallar como un componente filosófico del concepto 
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de legalidad, que se materializa en cada sistema jurídico a través del contenido volitivo, moral y 
ético que se sujeta tan solamente a las leyes, como signo y exigencia de un alto grado de 
civilización, aún en el positivismo de Kelsen (1994) y su Teoría Pura del derecho, se puede ver 
la misma fórmula aplicada de manera concreta. 
 
En contraposición a este concepto de libertad condicionada a la ley, y base de muchas 
categorías sociales como las relaciones de sujeción, reguladas por el Derecho disciplinario, aquí 
tratado, se tiene el de libertad positiva, entendida como la capacidad de la persona para actuar 
según su voluntad y su moral, igualmente, basamento principal de la función pública. 
 
En todo caso, las dos concepciones pueden acarrear defectos en los ámbitos políticos y 
sociales en caso de ser manejados sin limitación, es el caso de los sometimientos ilimitados al 
poder y a la ley, que pueden terminar validando regímenes políticos autoritarios y ambientes de 
temor y amenaza material y simbólica de coacción, debido al manejo del poder político en medio 
de realidades que se viven en sistemas políticos poco evolucionados y frágiles, cuya producción 
legislativa desmesurada obedece a coyunturas sociopolíticas no permanentes. 
 
Se requiere ser libre para ejercer los derechos fundamentales, la actual Constitución Política 
de Colombia se inscribe en la tradición alemana del Derecho Constitucional surgida al finalizar 
la segunda guerra, ya que es un sistema bien estructurado sobre la necesidad de establecer 
sociedades armónicas y esto repercute favorablemente sobre la dignidad de la persona y 
encuentra eco internacional al conectarse con normativas como declaraciones y pactos como la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos, que en su artículo 1, define que “todos los 
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seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos…”, el artículo 21 establece que 
“toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones públicas de 
su País” (ONU, 1948). 
 
El Pacto Internacional de Derechos civiles y políticos, también en su art. 25, lo expresa en los 
mismos términos y el numeral 7 del artículo 40 de la Constitución Política de Colombia recoge 
todas estas disposiciones, y ordena que “Todo ciudadano tiene derecho a acceder al desempeño 
de funciones y cargos públicos…” (C.P., 1991, Colom.).  
 
Estas normas, que recogen el compilado de los Derechos Fundamentales de la persona, se 
redactan según la fórmula que contiene el concepto de libertad positiva (“Todo ciudadano tiene 
derecho…”), lo que incide directamente en la política y en la estructura de los Estados, pues o 
son meras promesas sino que configuran el espíritu garantista del Estado Social de Derecho, que 
busca “proteger y preservar las condiciones públicas de seguridad, tranquilidad, salubridad y 
moralidad que integran el orden público justo” (Madrid-Malo, 1996, p. 21). 
 
Se trata pues, de establecer cual es concepto que los colombianos pueden manejar sobre su 
libertad como derecho y como deber legal, cuyo ejercicio debe resistir un grado básico de 
restricción constitucional y social, material y simbólica, que implica la posibilidad de perderla a 
consecuencia del control social ejercido por el Estado, a través de Ius Puniendi o su autorización 
legal para infringir un detrimento sobre la misma, en razón al mantenimiento del orden, de modo 
que si el Estado admite que dentro de su sistema jurídico convivan concurrentemente varias  
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amenazas de coacción, estará constituyendo una contradictora vulneración de los mismos 
derechos cuya garantía pregona.  
 
CAPÍTULO SEGUNDO. La Administración Pública como bien a proteger 
  
2.1.La Administración Pública 
 
Las definiciones y significados con los que se la comprende en la presente investigación, 
hacen referencia a su calidad de bien jurídico tutelado por el Estado, a través del Derecho penal, 
y que en términos generales se encuentra regulada en el artículo 209 de la Constitución Política 
así 
“La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con 
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, 
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la 
desconcentración de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus 
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administración 
pública, en todos sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos 
que señale la ley” (C.P., 1991, Art. 209, Colom.).  
 
Esto indica que la las autoridades públicas, funcionarios y particulares, deben inspirar su 
comportamiento en los principios que a la vez, basan y conducen también, el ordenamiento legal; 
la función administrativa recibe de la Constitución, de la ley y de los reglamentos, su mapa de 
ruta la cual debe ir a la vera del respeto y garantía no sólo de los derechos humanos sino también 
de la vida en sociedad. 
 
A propósito de lo que se tratará en el estudio de caso, sobre los principios que rigen la 
Administración Pública, el Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos 
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“La Carta Suprema en su artículo 209 ordena que el ejercicio de la función administrativa 
se encuentra sometido a los principios de igualdad, de moralidad, de eficacia, de 
economía, de celeridad, de imparcialidad y de publicidad, razón por la cual en la medida 
en que la contratación estatal puede identificarse como una actividad administrativa, 
necesariamente deben aplicársele estos mismos principios, sin perjuicio de muchos otros 
que también forman parte del texto constitucional y que revisten enorme importancia en 
relación con las actividades de las entidades del Estado” (C.E., sentencia 15324/07, 
Colom.). 
 
Ahora, el cumplimiento de todos esos principios y fines, configura el contenido de la 
Administración Pública como un derecho social y común a todos los administrados, de donde 
recoge su calidad de bien jurídico protegido; al mismo tiempo el acatamiento de aquellos 
principios es lo que se ha dado en llamar moralidad administrativa, cuyo desarrollo legislativo la 
ha catalogado también, como un derecho colectivo, pues su ejercicio debe prestarse conforme al 
ordenamiento jurídico y a los fines del Estado, que buscan la satisfacción del interés general.  
 
La norma disciplinaria y la penal, fungen como normas orientadoras o determinadoras de la 
conducta del ser humano, pero solo el Derecho penal, está instituido legalmente para actuar 
como medio de valoración de la conducta, bajo la luz de la protección de bienes jurídicos, dicho 
de otra manera, el Derecho penal dirige la conducta y determina si la misma es injusta o contraria 
a los mandatos y prohibiciones, en virtud de la tipificación, el Derecho disciplinario en cambio, 
califica el grado de culpabilidad al evaluar si la voluntad del sujeto estuvo determinada 
suficientemente por el deber funcional o no, pues la renuencia de la voluntad a ser determinada 
por la ley, es una carencia de responsabilidad, cuidado y compromiso y constituye lo que se 




En este punto, es importante tener en cuenta que en el Derecho penal, este actuar ilícito o 
desobedecimiento, puede ser activo u omisivo mientras que en el Derecho disciplinario, la 
conducta desobediente, incluye además, la posibilidad de la extralimitación y violación del 
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, para el Derecho penal, Administración Pública es 
el término que expresa el bien jurídico a proteger, conceptualmente es mucho más amplio que el 
de función pública, aunque se podría decir que este último es la base práctica y funcional del 
primero.   
 
Específicamente, el estatuto penal tipifica las conductas antijurídicas que agravian este bien 
protegido en su título XV denominado “delitos contra la Administración Pública”, 
catalogándolas entre otras como el peculado, la concusión, el cohecho, la violación al Régimen 
de inhabilidades e  incompatibilidades, el tráfico de influencias, en contrato sin cumplimiento de 
requisitos legales, el tráfico de influencias, enriquecimiento ilícito, el prevaricato, el abuso de 
autoridad, etc.; La última reforma del Código penal incluyó algunas conductas en este capítulo, 
como la omisión del agente retenedor o recaudador de fondos, la utilización indebida de 
información que haya sido obtenida en el ejercicio de las funciones públicas, el uso de 
influencias derivadas del ejercicio de la función pública, el soborno trasnacional y la asociación 
para cometer un delito contra la administración pública (Ley 599 de 2000, Colom.), es por 
principio que esta protección penal de la Administración Pública se legisle de manera taxativa 
(sistema de numerus clausus). 
 
Dentro de la Administración Pública, existe un concepto que rebasa el campo de lo jurídico, 
que es la moral, entendida como el conjunto de costumbres y normas que se consideran buenas 
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para dirigir o juzgar el comportamiento de las personas en una comunidad, pero para la 
dogmática constitucional colombiana el término moral administrativa, es un principio de la 
función administrativa que también ha sido desarrollado legislativamente para verificar su 
materialización, como derecho colectivo, (ley 489 de 1998, Colom.). 
 
Como principio que rige la Administración, la naturaleza no jurídica del concepto moral, es 
tomado como la orientación interpretativa que se le debe dar a la legislación y ejecución sobre la 
Administración Pública; es un contenido supralegal que fundamenta el ejercicio del poder 
Administrativo dirigido hacia el desarrollo del bienestar general y la percepción social de este 
último. 
 
En definitiva no hay una definición exacta que englobe todo lo que supone la moral 
administrativa, ya que la misma no admite un juicio legal, pero sí se ha desarrollado el tema en la 
jurisprudencia, dirigiendo la atención hacia los hechos que atentan contra la misma, como la 
corrupción, como el medio de vulnerar bienes jurídicos abstractos como la ética, la buena fe y la 
honestidad. 
 
Se comprende entonces, que la categoría de bien superior jurídico tutelado, que se le da a la 
Función Administrativa como servicio público, es un derecho social común a todos los 
ciudadanos cuyo cumplimiento y respeto atañe a todos los ciudadanos y en mayor medida a 
quienes ejercen funciones administrativas, por esto la Corte Constitucional ha establecido que  
 
“La Sala Plena de la Corte Constitucional ha precisado que el principio de la moralidad 
no se circunscribe al fuero interno de los servidores públicos “sino que abarca toda la 
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gama del comportamiento que la sociedad en un momento dado espera de quienes 
manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el de absoluta pulcritud 
y honestidad” (C.C., Sentencia T-488/14, Colom.). 
 
Para una mayor materialidad, se puede entender que, en términos generales, la vulneración a 
la moralidad administrativa no supone nada más que el quebrantamiento del principio de 
legalidad. 
 
Acerca del patrimonio público, como bien jurídico protegido por la normativa penal, pese a 
que sus orígenes conceptuales se remiten al Derecho Civil que definía al patrimonio como una 
emanación de la persona, en el Derecho actual y ya bajo el manejo del Derecho administrativo y 
público, tiene que ver con todo aquello que pertenece y además le interesa al Estado, los 
elementos con los que funciona y gestiona su crecimiento y garantiza a sus habitantes el 
bienestar general, razón ésta que justifica tan estricta vigilancia y tan alto nivel de defensa ante 
las múltiples amenazas que se presentan en su manejo.    
 
El Consejo de Estado ha elaborado un concepto integrador con aquel significado no material, 
del siguiente tenor:  
 
“…bienes que no son susceptibles de apreciación pecuniaria y que, adicionalmente, no 
involucran la relación de dominio que se extrae del derecho de propiedad, sino que 
implica una relación especial que se ve más clara en su interconexión con la comunidad 
en general que con el Estado como ente administrativo, legislador o judicial, como por 
ejemplo, cuando se trata del mar territorial, del espacio aéreo, del espectro 
electromagnético etc., en donde el papel del Estado es de regulador, controlador y 
proteccionista, pero que indudablemente está en cabeza de toda la población” (C.E., Fallo 




Su esencia económica le puede dar el doble carácter de bienes activos y/o pasivos y por 
mandato constitucional cumple una función social y se limita al bien común; la normativa civil 
colombiana se regulan afirmando que “los bienes de la unión son los que pertenecen a la 
República, si además su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de las 
calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Unión de uno público o bienes públicos 
del territorio.” (Ley  57 de 1887, Art. 674. Colom). 
 
En el desarrollo legal de las garantías que protegen los derechos fundamentales, al patrimonio 
público se le da el tratamiento de derecho colectivo, se le asigna un objeto y una finalidad social 
y se lo preceptúa como la eficiencia y la transparencia en la Administración, uso y buen manejo 
de los recursos públicos, por tales razones se presta especial atención a las autoridades, 
funcionarios o particulares que tengan en sus manos dicha Administración, uso y manejo, 
estableciendo el actuar indebido como una de las mayores faltas y cuya sanción es establecida en 
la ley y en la Constitución así  
 
“Sin perjuicio de las demás sanciones que establezca la ley, no podrán ser inscritos como 
candidatos a cargos de elección popular, ni elegidos, ni designados como servidores 
públicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, 
quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisión de delitos que 
afecten el patrimonio del Estado” (A.L. 1 de 2009, art.4, Colom.).  
 
Delitos que enlista el Código Penal, y se prohíben en la norma disciplinaria. 
 
El patrimonio público, entonces, es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones, que están 
en cabeza del Estado y que se deben usar para el cumplimiento de sus fines y obligaciones 
conforme a la ley, al respecto el Consejo de Estado manifestó que 
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“…esta última categoría de bienes públicos, que en nuestro medio se conocen como 
“bienes de uso público”, no son al entender de la doctrina los únicos componentes del 
patrimonio público; así lo ha entendido la jurisprudencia de esta Corporación al afirmar 
que no solamente estos deben protegerse a través de la acción popular como mecanismo 
idóneo para la protección del derecho o interés colectivo al patrimonio público. Para 
proteger el patrimonio público entendido de esta forma, existen múltiples disposiciones 
constitucionales, legales y reglamentarias que establecen un sinnúmero de reglas en 
materia de planeación, administración, ejecución y controles sobre el mismo” (C.E., 
Sentencia 2005-00549, Colom.). 
 
 Como derecho colectivo, “la defensa del patrimonio público revisten una doble naturaleza, en 
tanto principios infranqueables a los que debe ceñirse la actividad de la administración y 
derechos colectivos inalienables que, integrados a la solidaridad, como valor fundante del Estado 
social de Derecho” (C.E., fallo 2010-00343/15, Colom.) ya que deben ser administrados con 
eficiencia, responsabilidad conforme a las normas presupuestales a fin de evitar el detrimento 
patrimonial. 
 
Por su parte, el principio de celeridad, significa que los Servidores Públicos deben imprimir 
agilidad y prontitud, al cumplimiento de sus tareas, funciones y obligaciones públicas, hasta los 
cumplan como un servicio oportuno y satisfaciendo el bienestar general. 
 
Para concluir, la aplicación del principio de Non bis in ídem, a la luz de la Administración 
Pública, como bien jurídico protegido por el Derecho penal, implica, tal como lo establece la 
Constitución, que toda persona tiene derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, y a 
la luz de la naturaleza administrativa de la acción disciplinaria, el mismo precepto se aplica 




Sin embargo, la tendencia hacia la independencia de la acción disciplinaria como rama del 
poder punitivo, para juristas como Diomedes Yate, autor de publicaciones del Instituto de 
Estudios del Ministerio Público, el principio de non bis in ídem no tiene ninguna aplicación en la 
acción disciplinaria ni en la penal, y es una postura adoptada en los pronunciamientos 
jurisprudenciales de la Corte Constitucional, que expuso: 
 
“Cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra una misma persona, por 
unos mismos hechos, no se puede afirmar válidamente que exista identidad de objeto ni 
identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales procesos es distinta, los bienes 
jurídicamente tutelados también son diferentes, al igual que el interés jurídico que se 
protege. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalúa la conducta del implicado 
frente a unas normas de contenido y alcance propios. En el proceso disciplinario contra 
servidores estatales se juzga el comportamiento de éstos frente a normas administrativas 
de carácter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la 
administración pública; en el proceso penal las normas buscan preservar bienes sociales 
más amplios” (C.C., Sentencia C-244/96, Colom.).  
 
Para Yate (2008) la expedición de la ley 734 de 2002 ha sido el punto cumbre del desarrollo 
del Derecho disciplinario, pues en su criterio, el Código ha dotado a dicho régimen, de 
características propias y categorías dogmáticas que le dan un lugar independiente y autónomo 
en el sistema jurídico en general, otra justificación propuesta por esta doctrina, encuentra bases 
en el concepto no jurídico o supra legal de la ética, o sea, en el acatamiento del deber como 
orientador de la conducta del empleado del Estado, y encuentra soporte legal en lo establecido en 
el inciso tercero del artículo 2º de la misma ley que consagra, “La acción disciplinaria es 





2.2.La sanción penal por delitos contra la Administración Pública  
 
No se trata de buscar un desequilibrio competencial de los órganos del Estado colombiano, 
sino más bien de proponer un actuar sancionador y condenatorio coordinado que no sacrifique 
las garantías constitucionales de cada ciudadano en condiciones de igualdad. 
 
Las sanciones penales se distinguen de otras sanciones impuestas por el Estado, por su 
finalidad, pues inequívocamente se dirigen a causar al condenado un sufrimiento, a mantenerlo 
en una situación incómoda; básicamente ese es el objeto de la pena. Para la concepción filosófica 
de Kant, orientadora de la Carta Magna colombiana, la pena se fundamenta y se justifica en la 
retribución, su función se trata de una mera imposición de un mal por el mal cometido, de ese 
modo se hace justicia ante un hecho dañino, mas no se cumple el fin de prevenir males futuros.  
 
En un Estado Social de Derecho, sin embargo, el propósito dela normativa penal es proteger 
determinados bienes jurídicos y para ello las penas que impone deben adquirir una finalidad 
social y cumplir con ciertos requisitos y condiciones que estén a tono con la dignidad humana y 
en ese sentido, se justifica solamente si con su imposición se previene un mal mayor. Vale la 
pena reseñar que parafraseando a Roxin, (2015, originalmente publicado en 1966) teórico 
importante de las teorías modernas, es razonable imponerle a la legitimidad y validez de la pena, 
un cierto grado de voluntariedad, esto es que la persona tenga conocimiento pleno de la 
consecuencia jurídica que acarreará su conducta, y aun así consienta en asumirla, cometiendo la 
falta, teoría con la que encuentran clara coincidencia y concordancia, los elementos del debido 
proceso, incluido el principio de Non bis in ídem. 
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Lo cierto es que ni la función ni los fines de la pena son únicos, y así se ha ido configurando 
como una categoría jurídica compleja con pluralidad de funciones, según el contexto. En primer 
lugar, se encuentra pues, el escenario de la producción legislativa, cuyo propósito teórico y 
axiológico es el de la prevención, de una imposición normativa con connotaciones negativas 
sobre la conducta o sobre del ejercicio de las libertades; posteriormente y como consecuencia del 
fallido propósito de prevenir con amenaza de castigo, la pena toma visos prácticos retributivos, 
en una imposición con connotaciones positivas de ejecución que afectan directamente las 
libertades individuales. 
 
El problema surge, cuando el ordenamiento jurídico, no delimita la naturaleza de los 
regímenes de control del ejecutivo, ni propone métodos de aplicación práctica, ni en el Derecho 
administrativo sancionador ni en el Derecho penal, que pretendan unívocamente prevenir el 
hecho dañino contra la Administración Pública, sin que la persona sea sancionada dos veces por 
ese mismo hecho. 
 
Para ejemplarizar se tiene que los delitos contra el funcionamiento estatal consagrados en el 
Derecho penal, establecen sanciones de inhabilidad para el ejercicio de funciones públicas y 
pérdida del empleo, y por su parte, el Código Disciplinario Único, dispone que constituye falta 
disciplinaria gravísima y por lo tanto una sanción de destitución e inhabilidad general, el 
cometimiento de conductas tipificadas como delitos, lo que lo aleja del espíritu de la ley 
disciplinante y se acerca a la penalización, pues simplemente abandona su misión de reaccionar 
ante el “incumplimiento de deberes funcionales, extralimitación en el ejercicio de derechos y 
funciones, prohibiciones y violación del Régimen de inhabilidades, incompatibilidades, 
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impedimentos y conflicto de intereses” (ley 734 de 2002, Colom.) y acoge situaciones atendidas 
ya por la jurisdicción penal.  
 
En este punto se considera importante tocar el tema de la Política Criminal, pues aún con los 
elementos legislativos y jurisdiccionales sobre delitos y penas, el País no ha logrado establecer el 
orden esperado, y así lo ha expresado la Corte Constitucional colombiana, en sentencia que 
precisamente confirma la persistencia del Estado de cosas inconstitucional del sistema 
penitenciario y carcelario, y ha definido a la Política Criminal: 
 
“Como el conjunto de respuestas que un Estado adopta para hacer frente a las conductas 
punibles, con el fin de garantizar la protección de los intereses esenciales del Estado y de 
los derechos de los residentes en su jurisdicción. En esa medida, busca combatir la 
criminalidad a partir de diferentes estrategias y acciones en el ámbito social, jurídico, 
económico, cultural, administrativo y/o tecnológico, entre otros” (C.C., Sentencia T-
762/15, Colom.). 
 
En Colombia el Derecho disciplinario, aún con todos sus alcances, no está incluido en la 
llamada Política Criminal del Estado, aun así, la Comisión Asesora de Política Criminal del 
Estado Colombiano, del Ministerio de Justicia, que opera desde el año 2011 para establecer sus 
lineamientos, ha expresado que la política criminal debe tener verdaderos fundamentos y no 
puede construirse bajo la liberalidad del poder o siguiendo los vaivenes caprichosos de los 
acontecimientos sociales, de esa forma, propone que esos verdaderos fundamentos no son más 
que los que se hallan en la Constitución Política de Colombia, sin embargo, no es ese el 
tratamiento que ha recibido el principio de Non bis in ídem en el proceso de construcción del 
Derecho disciplinario.  
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Claro es que la Constitución colombiana es absolutamente garante y protectora de las 
libertades de la persona humana y esto debe ser el eje sobre el que gira nuestra Política Criminal, 
para, “abandonar los criterios de mera represión y del castigo por el castigo mismo” (Minjusticia, 
2017)  lo que implica estructurar dicha Política a partir de los derechos humanos, tanto de la 
víctima como del autor, en todo sentido, lo que el Estado colombiano debe buscar es el privilegio 
de la dignidad y de las libertades de la persona y con esa perspectiva, establecer sus sistemas de 
reacción ante las conductas punitivas para proteger los intereses y bienes establecidos de manera 
proporcionada y justa. 
 
Ahora bien, el tema de la Política Criminal se comprende como el conjunto de elementos 
legales, sociales, económicos, educativos y políticos que puede usar el Estado a través de sus tres 
poderes, primeramente para definir, cobijado por la legalidad, las conductas que son contrarias a 
la ley, el reglamento y las instituciones jurídicas y la determinación de su consecuente castigo a 
través del procedimiento correspondiente, todo con el propósito primario de hacer justicia en 
todos los sentidos, esclarecer la verdad y naturalmente, para prevenir tanto las conductas como 
los castigos, he aquí el desarrollo de la conocida categoría legal de la última ratio. 
 
Lo que se evidencia del estudio de la Política Criminal de Colombia, aunque se halle 
constitucionalizada ya, es que se dirige de manera exclusiva al Derecho penal, esto es, al crimen 
y al control de sus índices, se excluye entonces de sus proposiciones, al Derecho disciplinario, 
aunque en el nivel legislativo de producción normativa se lo considere bajo presupuestos de 
lucha contra la corrupción y la impunidad, al respecto la  Corte Constitucional: 
“Ha reconocido así mismo que la política criminal puede ser articulada por el Legislador a 
través de la expedición de normas. En este sentido indicó que: “la legislación penal es 
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manifestación concreta de la política criminal del Estado”, y que “la decisión política que 
determina los objetivos del sistema penal y la adecuada aplicación de los medios legales 
para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores resultados, se plasma en el texto de la 
ley penal”. Así mismo, se precisó que “la norma penal, una vez promulgada, se 
independiza de la decisión política que le da origen, conservando la finalidad buscada por 
su redactor en el elemento teleológico de la norma” (C.C., Sentencia C-936/10, Colom.).   
 
Beccaria (1764) en su tratado sobre los delitos y las penas, advertía que “las historias nos 
enseñan que debiendo ser las leyes pactos considerados de hombres libres, han sido partos 
casuales de una necesidad pasajera; que debiendo ser dictadas por un desapasionado examinador 
de la naturaleza humana, han sido instrumento de las pasiones de pocos”, condiciones estas de la 
Administración de Justicia, así como del establecimiento del sistema jurídico, que no parecen 
haber cambiado desde entonces, pues la legislación consagrada en el Código Disciplinario parece 
haber querido inscribirla en la potestad sancionadora. 
 
Por otra parte, se debe considerar la importancia de un elemento propio del Derecho penal que 
es la pena y su función, y en ese sentido el Código Penal establece que “La pena cumplirá las 
funciones de prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y 
protección al condenado” (Ley 599 de 2000, Art. 4, Colom.), aclarando que “la prevención 
especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecución de la pena de prisión”; se 
cuestiona entonces, pese a que no se trate de sanciones privativas del derecho a la libertad física, 
la repetición que hace la norma disciplinaria, de la sanción de “inhabilitación para el ejercicio de 
derechos y funciones públicas” (Ley 734 de 2002, art. 44. Colom.), la cual está configurada 
como una “pena privativa de otros derechos”, esto es, de una de las formas de comprender las 
libertades individuales desarrolladas constitucionalmente, como el derecho a acceder a cargo 
público, y que se encuentra desarrollado a todo lo largo de la Constitución colombiana. 
49 
 
Y es que es del concepto de dignidad humana del cual parte todo el sistema jurídico 
colombiano, y el conjunto de condiciones que rigen el ejercicio estatal de punición, tales como el 
principio de la necesidad de intervención que implica una intervención mínima, justificada en la 
medida en que sirve para mantener el orden político, usando el Derecho penal como último 
recurso o ultima ratio, después de intentar otras medidas menos invasivas para proteger los 
bienes jurídicos; otro de los principios es la proporcionalidad, según la cual, la pena debe ser 
proporcional al hecho cometido, y al respecto, existe una condición jurídica especial que exige 
que la misma se debe basar en el grado de impacto social del delito y no sobra decir, que de los 
delitos cometidos contra la Administración Pública considerada como un interés de mayor 
relevancia social, se encarga el estatuto penal con suficiente celo. 
 
También se considera importante para este análisis, hacer alusión al principio de la 
humanidad de la pena, logro de la ilustración y elemento legal, que en los estudios del Derecho 
penal y de la mano de Beccaria, implicó abandonar las penas corporales para sustituirlas por 
penas privativas de la libertad y otros derechos. 
 
Si bien en la legislación penal se habla de la inhabilitación como penas privativas de otros 
derechos, con el tratamiento de pena accesoria, es bastamente suficiente la implicación que tiene 
como consecuencia jurídica de una conducta punible en contra de la Administración Pública a tal 
punto que torna innecesario el establecimiento de la misma precaución, en el ámbito disciplinario 
independientemente de otra acción que surja a partir de la misma falta, pues penalmente, se 
encuentra ampliamente regulada y pensada, tanto en su función como en su graduación y 
legalidad, el código penal establece: 
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“Las penas privativas de otros derechos, que pueden imponerse como principales serán 
accesorias y las impondrá el Juez cuando tengan relación directa con la realización de la 
conducta punible, por haber abusado de ellos o haber facilitado su comisión, o cuando la 
restricción del derecho contribuya a la prevención de conductas similares a la que fue 
objeto de condena (ley 599 de 2000, art. 43. Colom.). 
 
Duración de las penas privativas de otros derechos.  Adicionado por el art. 25, Ley 1257 
de 2008. La inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas tendrá una 
duración de cinco (5) a veinte (20) años, salvo en el caso del inciso 3º del artículo 52, se 
excluyen de esta regla las penas impuestas a Servidores Públicos condenados por delitos 
contra el patrimonio del Estado, en cuyo caso se aplicará el inciso 5 del artículo 122 de la 
Constitución Política o Acto Legislativo 01 de 2009 artículo 4” (ley 599 de 2000, art. 51. 
Colom.).  
 
Ante lo ejemplarizado, se propone, que para el cumplimiento cabal del Non bis in ídem, tal 
como se plantea en la Constitución, y para combatir el caos legislativo y prevenir la concurrencia 
de condenas y sanciones, sobre la base del respeto a las garantías constitucionales y a las 
libertades individuales, una interpretación humanista de las consecuencias jurídicas impuestas 
ante la comisión de delitos contra la Administración Pública y la desproporcionalidad en que 
incurre al establecer concurrentemente con el Código Disciplinario Único la consecuencia de 
limitar el ejercicio de la función pública en términos de inhabilidad. 
 
2.3.Fundamentos del delito, tipicidad culpabilidad y juridicidad 
 
El delito ha sido definido como la infracción a la ley del Estado, establecida para proteger a 
los ciudadanos, esa conducta de la persona en sentido positivo o negativo, antijurídico, típico y 
culpable, obtiene en consecuencia una sanción penal; sociológicamente se presenta como una 




Para el Derecho penal, debe existir una relación de causalidad entre el comportamiento y su 
resultado, pues se exige para la configuración del delito, un elemento volitivo, de modo que 
concretamente, para las conductas tipificadas como delitos contra la Administración Pública, el 
sistema penal que impone penas bastante gravosas, dada la importancia que se le otorga como 
bien jurídico tutelado, exige que se determine si el infractor (funcionario) realizó el delito en 
cumplimiento de sus funciones y si hay vínculo entre estas funciones y la acción realizada. 
 
Estos comportamientos que se dirigen contra de la Administración, lesionan o ponen en 
peligro el buen funcionamiento del Estado, se encuentran tipificados claramente asignándoles 
como sujeto activo al servidor público al igual que establece taxativamente, la sanción 
correspondiente, la mayoría de veces incluyendo la pena accesoria de inhabilidad; a diferencia de 
esto el Derecho disciplinario, establece que el cumplimiento de los deberes del Servidor Público 
son la garantía de la Función Pública, y determina que la falta disciplinaria se configura con el 
incumplimiento de los mismos, por acción u omisión, catalogándola como gravísima, grave o 
leve y presentando un listado de las que considera gravísimas, listado que se presta a permanente 
ampliación como una tendencia hacia la tipificación, lo cual no tiene lugar en el sistema de 
números abiertos. Cabe mencionar que las garantías de Non bis in ídem, por supuesto, se limitan 
a ofrecerse dentro del campo de acción del mismo régimen, tal y como lo ordena el artículo 11 
de la codificación disciplinaria. 
 
La tipicidad de la que carece el esquema disciplinario del Derecho administrativo, constituye 
el elemento legislativo y sistematizador del Derecho penal, siendo además una garantía de 
legalidad, de la libertad y de la seguridad jurídica, ya que la exigencia constitucional impone que 
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las conductas tendrán que estar delimitadas suficientemente en la Constitución Política o la ley, 
lo que se verifica mediante la adecuación típica, bajo el principio de nullum crimen nulla poenae 
sine lege; Por su parte la antijuridicidad, se ha tratado como “el juicio desvalorativo que la 
autoridad judicial emite sobre una conducta que se desarrolla contra la ley y encuadra en la 
tipificación (como si cita en Gaviria, 2005, p. 44)” quiere decir esto que la conducta típica ha de 
ser lesiva, injustificada y riesgosa para el interés jurídico tutelado, siempre en cumplimiento del 
principio nullum crimen sin injuria. 
 
Por último, la figura de la culpabilidad o juicio de reproche, implica que la conducta deba ser 
culpable y  consciente, es decir, que se haya realizado con conocimiento y además haber tenido 
una motivación para causar el daño; este tercer elemento de la conducta delictiva, se presenta en 
varias formas que son, el dolo, la culpa y la preterintención; el dolo entendido como la 
conciencia de la motivación el quien realiza el hecho, la culpa como la imprevisión del evento 
previsible o negligencia, o imprudencia y la preterintención como el elemento capaz de preverse 
en el sentido de que puede ir más allá de la voluntad y el deseo del actor. 
 
Ahora, respecto al Non bis in ídem, es interesante como por su parte, el Código de 
Procedimiento Penal, se refiere a la figura de la doble incriminación de una manera más amplia, 
así:  
“Cosa juzgada. La persona cuya situación jurídica haya sido definida por sentencia 
ejecutoriada o providencia que tenga la misma fuerza vinculante, no será sometida a 
nueva investigación o juzgamiento por los mismos hechos, salvo que la decisión haya 
sido obtenida mediante fraude o violencia, o en casos de violaciones a los derechos 
humanos o infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario, que se establezcan 
mediante decisión de una instancia internacional de supervisión y control de Derechos 
Humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente la 




Uno de esos fines que se ha propuesto el Estado colombiano, es contar con las garantías 
suficientes y necesarias para el cumplimiento de los derechos consagrados en la Constitución, 
pero no puede ser en sentido inverso, de modo que sea el fin del Derecho proteger al Estado, al 
menos no el fin último, al menos no en un sistema social de Derecho, porque el  Derecho debe 
ser un reflejo social más que una aspiración o una conjura, y su legitimidad y aceptación 
dependen de su capacidad de expresarse a través de un discurso integrador que contenga y sea 
capaz de impactar en la realidad, desde el espíritu de la legalidad, haciendo un análisis sobre la 
obra de Montesquieu se explica que “la naturaleza del gobierno es su estructura particular y los 
principios, son aquello que debe inspirar su formación, (como se cita en Arendt, 2005)” en ese 
sentido y resaltando el significado político de la conformación de los estados con poderes 
separados, esta autora ha manifestado que:  
 
“La falta de legalidad significa, en cada caso, no solo que el poder, generado por hombres 
que actúan juntos, ya no es posible, sino también que la impotencia se puede crear 
artificialmente. El miedo surge de esa impotencia general, y de este miedo provienen 
tanto la voluntad del tirano por someter a todos los demás como la predisposición de sus 
súbditos a soportar la dominación” (Atendt, 2005, p. 105).  
 
El Estado Constitucional es un sistema marco iluminado por tesis axiológicas que privilegian 
a los derechos humanos frente a las actividades de cada una de las ramas del poder público, 
constituyen éstos, en su calidad de principios, junto con la legalidad, un límite cuya propia 
limitación solo puede ser la misma legalidad, de manera que ante una situación de conflicto entre 
derechos individuales y sociales, no se debería apostarle a la subordinación de unos en sacrificio 
de otros, al menos no de manera desproporcionada o innecesaria, pues si bien en el 
procedimiento sancionador el conflicto entre intereses o bienes y los derechos y libertades 
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individuales es inevitable, no se debe desconocer que los derechos humanos son precisamente los 
límites del sistema jurídico, y es el ideal que convivan sin interferir unos en las esferas de los 
otros, mientras se sometan sólo a la ley. 
 
Es de recordar que el Estado nació con unas finalidades, con cuya evolución se han ampliado, 
pero siempre ha mantenido la condición de limitar su actuar a lo referente al orden público, a la 
justicia y a la persona; en tiempos modernos ha sufrido entonces, una ampliación ingente de 
propósitos, fines y deberes que se deben materializar en cada una de sus acciones, obras, 
omisiones y funciones, con las cuales entrelaza relaciones con la sociedad y con el ciudadano, 
siempre dentro del marco legal, después de todo, como lo explica el maestro García de Enterría, 
el dogma rousseauniano de la voluntad general no es más que la articulación política del 
principio de legalidad. 
 
De esta forma se presentan las categorías epistemológicas y jurídicas que sustentan la garantía 
de principio de Non bis in ídem en el marco de la presente investigación, tal como se establece 
en el ordenamiento constitucional como parte del derecho fundamental al debido proceso 
consagrado en el artículo 29, pues es principalmente en el ejercicio de impartir justicia, en manos 
de la rama judicial del poder público donde se desarrolla tal principio como garante de la 
seguridad jurídica, la cosa juzgada y la dignidad humana.  
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TÍTULO II. Caso Reficar S.A. análisis acerca de la aplicación relativa de la garantía 
constitucional del Non bis in ídem en Colombia. 
 
CAPÍTULO PRIMERO. Presentación del caso Reficar S.A. 
 
El caso sometido al escrutinio tiene especial relevancia respecto del principio de Non bis in 
ídem, en consideración a la concurrencia simultanea tres (3) acciones de control sobre la gestión 
funcional de la Administración Pública, por parte de agentes del Estado, toda vez que las 
supuestas irregularidades en el proceso contractual de modernización de la refinería, dieron 
lugar, tanto a presuntas faltas a deberes funcionales (Derecho disciplinario) como a presuntas 
conductas delictivas (Derecho penal) y adicionalmente a la persecución del retorno de dineros 
públicos que ocasionaron un presunto daño al fisco (Derecho fiscal).  
 
La prohibición de no ser juzgado por el mismo hecho, no se podría hacer efectiva si el 
Derecho disciplinario compartiera con el penal, la naturaleza, la estructuración axiológica y el 
concepto de bien jurídico protegido, aun si se hiciera con matizaciones sobre los principios que 
deben regirlo y aun si se aplicara para combatir y castigar a los responsables de los hechos.   
   
Razón ésta por la cual se presenta una propuesta de interpretación del Derecho disciplinario 
dentro del ámbito exclusivo del Derecho administrativo, a fin de que permanezca intacta la 
garantía constitucional y derecho fundamental del debido proceso y se acompase e integre al 
mismo, toda la estructuración legislativa, interpretativa y aplicativa del sistema jurídico, sin dejar 
de ser el fiel reflejo de las realidades y necesidades de la Nación. 
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1.1. Reseña histórica de la Refinería de Cartagena S.A. 
 
A manera de contextualización se dirá que “la refinería se encuentra ubicada en un sector 
privilegiado de la ciudad de Cartagena de Indias, se estableció en 1956 en el sector de Mamonal 
donde actualmente se encuentra la zona industrial más importante de la ciudad y una de las más 
importantes del País” (Dinero, 2006).  
 
Dicha “ubicación estratégica le permite el acceso al Océano Atlántico, al igual que al interior 
del País a través del Río Magdalena, por el Canal del Dique y los oleoductos existentes” (Dinero 
2006), Además tiene acceso a un Puerto de propiedad de ECOPETROL y a una terminal con dos 
muelles que pueden acomodar buques de hasta 85.000 toneladas de peso muerto. 
 
En 1956, la refinería antigua tenía una capacidad de refinación de 26 kbpd (kilo - barriles por 
día miles de barriles diarios), en 1964 se hizo una inversión en expansión y modernización 
quedando con una capacidad de 47 kbpd; en 1974 fue adquirida por la Empresa Colombiana de 
Petróleos ECOPETROL, y en el año 1983 se hizo una inversión para incrementar su capacidad a 
70 kbpd; posteriormente, en el año 2005, se incrementó a 80 kbpd, como última capacidad 
nominal, previa al proyecto de ampliación y modernización. 
 
En el argot de la industria de refinación, la refinería antigua tenía una configuración tipo 
craqueo, de media conversión (76% de productos valiosos), procesando crudos 
predominantemente livianos e intermedios con bajo contenido de azufre, que se convierten en 
gas combustible, propileno grado refinería, propano, butano, nafta, gasolina motor, jet fuel, 
57 
 
diésel, fuel oil, arotar y azufre, los productos de la refinería antigua eran consumidos localmente 
y exportados a otros países latinoamericanos y a Estados Unidos. La capacidad de 80 kbpd, le 
permitía procesar crudos locales e importados con una gravedad API promedio entre 26° y 27.5°, 
esta gravedad API, según el Instituto Americano de Petróleo mide la densidad que establece el 
peso del petróleo, respecto al agua. 
 
Es importante resaltar que la conversión se mide por el porcentaje del volumen de crudo 
procesado que se convierte en productos valiosos, entendiendo por productos valiosos, todos los 
producidos por la refinería con excepción del fuel oil No. 6 (combustóleo) y del arotar (alquitrán 
aromático). 
 
Sin embargo, las nuevas exigencias en la calidad de los productos refinados, ii) los problemas 
de confiabilidad y obsolescencia de las instalaciones, iii) la necesidad de aumentar la capacidad 
de refinación de los crudos, iv) la definición de estrategias de integración de la cadena 
petroquímica, v) el interés del Gobierno Nacional de incentivar estos renglones de la producción 
que marcó el inicio de unas estrategias para atraer la participación de capital privado en 
proyectos petroquímicos desde el año 1996; vi) la determinación del carácter estratégico del Plan 
Maestro de Desarrollo de la Refinería de Cartagena (PMDC); vii) su inclusión en el PND 2003-
2006, viii) la necesidad de contribuir a la balanza comercial del País, entre muchos otros 
aspectos que se desarrollarán a continuación, hicieron inaplazable la ampliación y modernización 




De modo que continuar con la refinería antigua, sin la ejecución del Proyecto, desde una 
perspectiva técnica y económica, se habría tornado inviable, lo que se ilustra de forma 
contundente revisando la evaluación de la refinería antigua, sin considerar el Proyecto de 
ampliación y modernización, para la cual los flujos de caja eran negativos en todo el horizonte de 
proyección, arrojando un Valor Presente Neto negativo (es decir, pérdidas) de –US$ 937 
millones, (presentado en Comité de Negocios de la Junta Directiva de ECOPETROL del 9 de 
octubre de 2009). Dicho de otra forma, la Refinería Antigua sin Proyecto no era viable ni 
sostenible en el mediano y largo plazo. 
 
1.2. Proyecto de Expansión y Modernización de la Refinería de Cartagena 
 
El Proyecto que está en la actualidad terminando su proceso de arranque, duplica la capacidad 
de la refinería antigua al pasar de 80.000 a 165.000 barriles por día, permite producir 
combustibles limpios (diésel de menos de 10 partes por millón de azufre –ppm- y gasolina de 
menos de 30 ppm), cargar mayor cantidad de crudos pesados, incrementar en 2.5 a 3 veces, 
dependiendo de la calidad de los crudos procesados, la producción de propileno grado refinería y 
producir una mayor cantidad de productos valiosos, como gasolinas y diésel, eliminando 
importaciones de aproximadamente 70.000 barriles/día; para una mejor compresión se aclara que 
existen 3 tipos de propilenos de acuerdo a su grado de pureza, los cuales son: 
- Grado refinería (50-70%p de propileno). 
- Grado químico (92-94 %p de propileno). 
- Grado polímero (>99%p de propileno) 
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En términos técnicos, la refinería ampliada y modernizada, tiene una configuración tipo 
“delay coking – hydrocracking”, de “alta conversión” (97% de productos valiosos vs 76% en la 
refinería anterior) y será una de las más modernas en Latinoamérica, con capacidad para procesar 
crudos pesados y ácidos, cuyos productos cumplirán los más altos estándares ambientales, tanto 
nacionales como internacionales. 
 
Adicional al beneficio económico que se explica más adelante, el proyecto pretende atender 
una parte importante de la demanda nacional de combustibles y generar excedentes para 
exportación; a su vez, fortalecer la cadena de hidrocarburos del Grupo Empresarial Ecopetrol, 
aumentar la producción de materia prima petroquímica, mejorar los márgenes de refinación y 
garantizar una mayor seguridad energética para el país, lo cual se podría ver reflejado 
fundamentalmente en los siguientes aspectos:  
 
- Mayor competitividad 
Economía de escala: Aumento de la capacidad de carga de 80 kbpd a 165 kbpd. 
Carga de crudos ácidos y pesados, más económicos y con mayor disponibilidad en el país. 
Aumento de la Conversión: de 76% a 97% no producción fuel oil, producto que representaba 
aproximadamente 25% de la producción de la Refinería Antigua y que no resultaba rentable, 
toda vez que se vendía por debajo del precio del crudo y en su lugar, la Refinería Modernizada 
producirá más combustibles y productos valiosos. 
Última tecnología en plantas, procesos y servicios industriales. 
Automatización. 
Maximización de la confiablidad operacional. 
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Permitirá eliminar las importaciones de combustibles que hoy se requieren para satisfacer la 
calidad y el volumen de la demanda nacional de combustibles. 
 
- Ajuste a la Regulación Ambiental 
Productos de alta calidad bajo las especificaciones requeridas en el mercado local e 
internacional, permitiendo a REFICAR exportaciones futuras no sólo a los mercados del Caribe 
y de la Costa del Golfo, sino a la costa oeste de los Estados Unidos y a Europa, es decir a los 
mercados más exigentes en cuanto a calidad de los combustibles. 
Las nuevas unidades cumplen con regulación ambiental nacional e internacional. 
 
- Crecimiento. 
El aumento de capacidad de procesamiento y del factor de conversión, permitirá incrementar, 
entre otras, la producción de Diésel de 20 a 89 kbpd y sustituir las importaciones que 
actualmente se realizan. 
 
Proveer productos para el crecimiento de la industria petroquímica nacional, pues la Refinería 
Ampliada y Modernizada podrá suministrar hasta 40 kbdc (kilo barriles por día calendario) de 
GLP, nafta y diésel, entre otros, para una potencial planta de olefinas que son hidrocarburos con 
dobles enlaces carbono – carbono. El término olefinas es de ole fiant gas, que significa, gas 
formador de aceite, siendo los más representativos, el Etileno y el Propileno, además 150.000 a 
180.000 MTPA (Toneladas métricas por año) de Propileno Grado Refinería, dependiendo de la 





El desarrollo de este Proyecto es estratégico y de interés para ECOPETROL y para el País, ya 
que como se mencionó anteriormente, evitó que se incurriera en pérdidas calculadas en 2009 en  
US$937 millones, o que se hubiera obligado a su cierre por inviabilidad operativa y financiera, 
con graves impactos sociales al sector industrial y de bienes y servicios, la balanza comercial del 
país y su autosuficiencia energética.  
 
Por el contrario, al haberse concluido el proyecto, aun considerando el valor final del mismo, 
no sólo evitará esas grandes pérdidas, sino que como lo mencionó el Presidente de REFICAR en 
reciente entrevista, del 6 de febrero de 2016, al periódico El Universal de Cartagena:  
 
“El proyecto es rentable. REFICAR generará la caja suficiente para pagar la deuda 
contratada, dar un retorno al accionista y recuperar la inversión en 13 años; es decir, 
hacia el año 2028 habrá cancelado la totalidad de su deuda, y recordemos que la vida útil 
y operativa de una refinería con la tecnología que tiene la de Cartagena es prácticamente 
indefinida. REFICAR tiene la capacidad de generar valor y desarrollamos las estrategias 
para incrementar la rentabilidad de esta obra. Cifras iniciales estiman que la refinería 
generará ingresos anuales por US$6.800 millones y que si antes cada barril nos generaba 
alrededor de US$5, ahora se podrán generar entre US$16,5 y US$18… Arrojará una 
utilidad bruta promedio estimada de USD 1.100 millones anuales. 
 
…la ejecución del proyecto, con un presupuesto actualizado de US$8.016 millones, es 
rentable y dado el importante nivel de caja que generará estará en capacidad de pagar la 
deuda contratada, dar retorno al accionista y recuperar la inversión hacia el año 2028” 
(El Universal de Cartagena, 2016). 
 
Estimaciones realizadas por REFICAR con el MHCP indican que por año completo de 





CAPÍTULO SEGUNDO. Análisis de la garantía de Non bis in ídem en el caso Reficar 
 
2.1. Los delitos y las faltas 
 
Ante todo es oportuno precisar que el artículo 123 constitucional establece quiénes son los 
Servidores Públicos, esto es, los sujetos que se pueden calificar como autores de los delitos 
contra la Administración Pública, así:  
 
“Son Servidores Públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y 
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por 
servicios. Los Servidores Públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; 
ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento. 
La ley determinará el Derecho aplicable a los particulares que temporalmente 
desempeñen funciones públicas y regulará su ejercicio” (C.P., 1991, Art. 123. Colom.). 
 
Por su parte, el Código Penal, establece tal caracterización así: “Servidores Públicos. Para 
todos los efectos de la ley penal, son Servidores Públicos los miembros de las corporaciones 
públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas 
territorialmente y por servicios” (Ley 599 de 2000, art. 20. Colom.).  
 
El hecho que sirve de clave para el despliegue de los órganos de control y del poder 
jurisdiccional del Estado, fue, groso modo, la serie de conductas que produjeron presuntas 
irregularidades que tuvieron que ver con la ampliación del cronograma para la ejecución del 
proyecto de ampliación y modernización de la refinería con el correspondiente aumento 
presupuestal, este es el común denominador de las tres (3) causas iniciadas por el Estado 




Se analizan las conductas que más se reprochan y que básicamente son, el peculado, la 
celebración indebida de contratos, como fuente de responsabilidad penal, la omisión en los 
deberes como falta gravísima y fuente de responsabilidad disciplinaria y el detrimento 
patrimonial como fuente de responsabilidad fiscal.  
 
Sobre el peculado por apropiación, la norma penal la describe desde el sujeto calificado que 
es:  
“El servidor público que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado 
o de empresas o instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o 
de bienes de particulares cuya administración, tenencia o custodia se le haya confiado por 
razón o con ocasión de sus funciones, incurrirá en prisión de noventa y seis (96) a 
doscientos setenta (270) meses, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere 
el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e 
inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término” 
(ley 599 de 2000, art. 397. Colom.).   
 
 
Sobre el peculado por uso, la norma penal establece que el sujeto calificado, Servidor Público,  
que “indebidamente use o permita que otro use bienes del Estado, o de empresas o instituciones 
en que éste tenga parte, o bienes de particulares cuya administración, tenencia o custodia se le 
haya confiado por razón o con ocasión de sus funciones. (Ley 599 de 2000, art. 398. Colom.) 
conducta que se castiga con una pena sobre la libertad física, o prisión de uno (1) a cuatro (4) 
años y la inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término.” 
 




“El servidor público que dé a los bienes del Estado o de empresas o instituciones en que 
éste tenga parte, cuya administración, tenencia o custodia se le haya confiado por razón o 
con ocasión de sus funciones, aplicación oficial diferente de aquella a que están 
destinados, o comprometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o las invierta o 
utilice en forma no prevista en éste, en perjuicio de la inversión social o de los salarios o 
prestaciones sociales de los servidores, incurrirá en prisión de dieciséis (16) a cincuenta y 
cuatro (54) meses, multa de trece punto treinta y tres (13.33) a setenta y cinco (75) 
salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos 
y funciones públicas por el mismo término” (Ley 599 de 2000, art. 399. Colom.).   
 
Otra conducta que se les endilga a estos funcionarios, se tipifica como Interés indebido en la 
celebración de contratos, y se describe como “el servidor público que se interese en provecho 
propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operación en que deba intervenir por 
razón de su cargo o de sus funciones.” 
 
La norma penal establece que en consecuencia este servidor deberá pagar con “prisión de 
cuatro (4) a doce (12) años, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios mínimos legales 
mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cinco 
(5) a doce (12) años.” (Ley 599 de 2000, art. 409. Colom.). 
 
En el caso del Contrato sin cumplimiento de requisitos legales se establece: 
 
“El Servidor Público que por razón del ejercicio de sus funciones, tramite contrato sin 
observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el 
cumplimiento de los mismos, se le impondrá prisión de cuatro (4) a doce (12) años, multa 
de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e 
inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cinco (5) a doce (12) 
años” (Ley 599 de 2000, art. 410. Colom.). 
 
Respecto a la responsabilidad disciplinaria, la Procuraduría General calificó las posibles faltas 
de los investigados como gravísimas a título de culpa gravísima, y la conducta que se investiga 
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es el posible incumplimiento de los deberes que les eran exigibles, pues “Se les reprocha el 
posible incumplimiento de los deberes que les eran exigibles, al no desplegar las acciones 
necesarias para establecer, con precisión, el presupuesto real y necesario para la ejecución del 
proyecto” (El Espectador, 2017);  
 
“dicha falta de diligencia se cuestiona teniendo en cuenta que existieron diversas alarmas 
antes de la suscripción y durante la ejecución del contrato EPC (Ingeniería, Compras y 
Construcción) con la firma Chicago Bridge and Iron (CB&I), que evidenciaban las 
deficiencias del contratista, en especial su falta de experiencia, y las circunstancias que 
podían afectar el desarrollo del proyecto” (Procuraduría, 2017).  
 
     Adicionalmente, se le enrostra a Javier Genaro Gutiérrez Pemberthy, Pedro Alfonso Rosales 
Navarro, Reyes Reinoso Yáñez y Felipe Arturo Laverde Concha, la aprobación e 
implementación en el año 2014 de dos acuerdos, denominados MOU y PIP, que modificaron el 
proceso de facturación y pago establecido en el contrato EPC, para dar lugar a cancelar al 
contratista facturación antes de su revisión por parte de Reficar o que no había soportado en 
debida forma, lo que ocasionó que se le pagaran aproximadamente 278.000 millones de pesos y 
78 millones de dólares, que CBI que no logró justificar posteriormente (Procuraduría, 2017).  La 
calificación bajo la cual se imputa la presunta falta es a título de culpa gravísima. 
 
En lo que tiene que ver con la responsabilidad fiscal de los implicados, la Contraloría abrió 
investigación con la que busca determinar su responsabilidad en de la pérdida de 17 billones de 
pesos en la ampliación ya mencionada, también están involucrados siete funcionarios de la 





Valga redundar agregando que, más de una tesis, indica que los actos sancionatorios 
administrativos de procedencia ejecutiva, no pueden vincular a las decisiones judiciales ni 
obligarlas en calidad de cosa juzgada, razones de más para excluir una violación, consentida al 
principio de non bis in ídem al investigar un mismo hecho u omisión en la jurisdicción penal y en 
lo administrativo sancionador, toda vez que persiguen un propósito distinto de manera autónoma, 
con autoridades diferentes envestidas de competencias distintas, considerando al mismo sujeto 
desde perspectivas diferenciadoras que lo califican en calidad de sujeto autor del hecho delictivo 
y además como funcionario disciplinable. 
 
2.2. Concurrencia de acciones, ¿Sofisma o realidad?. 
 
Es importante recordar que el principio de Non bis in ídem, se aplica al interior de todas las 
áreas jurídicas del llamado Derecho administrativo sancionador, por ejemplo, Martínez y Chávez 
señalan que el Non bis in ídem aplica para las disposiciones fiscales sobre archivo donde se 
maneja el concepto de que el hecho denunciado no constituye delito cuando tenga la calidad de 
cosa decidida (Martínez y Chávez, 2015), mientras que Calvo y Canedo (2012) han señalado 
que: 
“La relación entre el principio non bis in ídem y el concurso de leyes ha sido de influencia 
mutua. Así, desde una perspectiva material, se ha tratado de buscar justificación al 
principio non bis in ídem. Generalmente, la doctrina entiende que éste es el resultado y el 
correctivo necesario de un concurso de leyes y que, por lo tanto, cabe aplicar, mutatis 
mutandis, las teorías que a este respecto se han construido dentro de la doctrina penal” 
(2012, p. 13). 
 
En algunas doctrinas extranjeras, sobre el Non bis in ídem, se encuentran variadas posiciones 
como la del autor Navas (2014) cuya obra reconoce que es un principio considerado también en 
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su naturaleza de derecho fundamental por el Tribunal Constitucional de España, con base en el 
principio de proporcionalidad y de seguridad jurídica, mientras que otros autores van más allá al 
afirmar, como Veravaele (2012) o Rojas (2015) que su aplicación en diferentes áreas del 
Derecho en algunos países de Europa, constituye un límite al poder punitivo del Estado, sin 
embargo, la regla general es que su aplicación tenga algunos condicionamientos (Torrado, 
Lourdes, & Álvarez, 2015) y por su parte Calvo y Canedo (2012) mencionan que es un principio 
que no se debe aplicar de manera indiscriminada y absoluta. 
 
El asunto de la Administración de Justicia hace una confirmación más tajante de lo defendido 
en el presente análisis, pues en la regulación del artículo 116 de la Constitución Política y el 
artículo 12 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, establece en manos de quién 
está dicha función, y excluye de ese campo y de plano, el ejercicio del Ius Puniendi en manos de 
la Administración, lo que quiere decir que el Disciplinario no se cataloga como una función 
jurisdiccional, pues dicha normativa establece que 
  
“Dicha función se ejerce por la jurisdicción constitucional, el Consejo Superior de la 
Judicatura, la jurisdicción de lo contencioso administrativo, las jurisdicciones especiales 
tales como: la penal militar, la indígena y la justicia de paz, y la jurisdicción ordinaria que 
conocerá de todos los asuntos que no estén atribuidos por la Constitución o la ley a otra 
jurisdicción” (Ley 270 de 1996, art. 12. Colom.).  
 
También ejercen función jurisdiccional, el Congreso de la República, por acusaciones y faltas 
disciplinarias adelantadas contra el Presidente de la República, contra los magistrados de la Corte 
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Corte Constitucional, el Consejo Superior de la 




Por su parte, las autoridades administrativas, de acuerdo a la norma sobre competencia y 
procedimiento previstas en la ley, no puedan, en ningún caso, realizar funciones de instrucción o 
juzgamiento de carácter penal; y por último los particulares conciliadores o árbitros habilitados 
por las partes en asuntos susceptibles de transacción, de conformidad con lo establecido en la 
ley. (Ley 270 de 1996, art. 12. Colom.). 
 
El fenómeno del constitucionalismo y de la codificación siempre ha estado presente en el 
Estado colombiano, desde que se conoce como tal, desde 1830 hasta la Constitución de 1986, el 
poder judicial se ha ejercido a través un sistema jerárquico, funcional y territorial de 
competencia, es así como desde esa fecha operan administrando justicia, la Corte Suprema de 
Justicia, los Tribunales Superiores y los Juzgados. 
 
Según Mayorga (2002) la figura del Procurador General de la Nación se estableció con la 
Constitución de 1853 y se lo encargó de “llevar ante la Corte Suprema la voz de la República en 
todas las cosas en que sea parte conforme a la ley". En los años de 1858 y 1863 las 
Constituciones determinaron que el poder judicial se ejercería además de la Corte Suprema, 
Tribunales y Juzgados y también por el Senado, que “podía conocer en las causas contra el 
presidente de la Confederación, los secretarios de Estado, el procurador general y los 
magistrados de la Corte por mal desempeño de sus funciones” (Mayorga, 2002). 
 
Así se mantuvo en la Constitución de 1886 y a partir de entonces “el Procurador General pasó 
a formar parte del Ministerio Público, integrado además por los fiscales de los tribunales 
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superiores de distrito y demás funcionarios que designare la ley” (Mayorga, 2002), con el 
encargo de defender los intereses de la Nación y promover la ejecución de las leyes. 
 
Ya en la Constitución Política de 1991 son los artículos 228 a 257 los que reglamentan la 
rama judicial, estableciendo que la justicia es una función pública, permanente, cuyas decisiones 
judiciales son independientes y solo se encuentran sometidas a la ley, y con la prevalencia del 
Derecho sustancial, sujeta al cumplimiento de términos bajo el régimen de los principios de 
defensa, celeridad, oralidad, autonomía, gratuidad, eficiencia y respeto a los derechos; se define 
además como un derecho para toda persona, el acceder a ella, cuyo funcionamiento deberá ser 
desconcentrado y autónomo, características estas que se encuentran excluidas, salvo el principio 
de legalidad, para la potestad disciplinaria, cuyo objeto es velar por el cumplimiento de la 
función pública.  
 
Lo anterior para explicar que la responsabilidad penal de los implicados en lo sucedido en 
Reficar, es la que afectaría, de ser probada, derechos fundamentales de la persona como su 
libertad y otros derechos, en el ejercicio legítimo de la potestad sancionadora estatal; las demás, 
esto es, las declaraciones de responsabilidad disciplinaria y fiscal, son consecuencia del ejercicio 
del control sobre el cumplimiento de deberes funcionales dirigidos a lograr los fines del Estado, 
cuya sanción, no toca el sagrado ámbito de libertades, garantías y derechos fundamentales del 
funcionario, razón por la cual, no estaría afectando en principio de Non bis in ídem. 
 
Con fundamento en los hechos que conciernen a la refinería de Cartagena y a las 
responsabilidades particulares de los distintos actores que han intervenido en decurso del 
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Proyecto de la refinería, desde sus inicios, hasta la hora 0 en que comenzó la operación, se han 
dirigido tres (3) acciones simultaneas y teniendo como común denominador: i) identidad de 
partes y ii) identidad de causa, es así que se han dirigido causas disciplinarias por parte de la 
Procuraduría, una actuación fiscal a cargo de la Contraloría General de la República y una última 
acción penal a cargo de la Fiscalía. 
 
- Acción disciplinaria 
Tanto en la fase de Indagación Preliminar como en la de Apertura de Investigación, el órgano 
de control disciplinario determinó como propósito del instructivo establecer si el aumento en el 
presupuesto y la extensión del cronograma del Proyecto hallan plena justificación. 
 
- Acción Fiscal  
En síntesis, la investigación en punto de la conducta de las personas allí investigadas, y de 
acuerdo con el alcance del Auto de Apertura, está circunscrito a establecer si los miembros de la 
Junta Directiva de REFICAR, al participar en la aprobación de los Controles de Cambios 1, 2, 3 
y 4 ocasionaron un incremento presupuestal injustificado (daño emergente) en los términos 
descritos por el ente de control. 
 
- Acción Penal  
La Fiscalía General de la Nación por su parte, concentró la imputación en contra de los 
directivos, pues con su suscripción, se aprobó, sin que tuviera soporte, el pago de miles de 
millones de pesos de recursos públicos, igualmente, abrió investigación por la conducta de estos 
miembros directivos, por los delitos de interés indebido en contratos, peculado presunto por una 
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suma de $610.000 millones de pesos, (pues se pagaron facturas que habían sido previamente 
rechazadas por la interventoría), enriquecimiento ilícito y falsedad en documentos, por los que 
pidió la consecuencia jurídica de prisión, por las irregularidades en la facturación de los 
contratos y en la misma elección de Glencore como socio estratégico para Reficar, su salida de la 
misma y la elección de CB&I como contratista del proyecto. 
Todas las tres (3) acciones dirigidas por el Estado en el caso Reficar  involucran, no solo a los 
miembros de la junta directiva de Reficar S.A., y a sus contratistas, sino también a los miembros 







TÍTULO III. Hacia la consolidación de una propuesta interpretativa a favor de la garantía 
constitucional del Non bis in ídem 
 
CAPÍTULO PRIMERO. Interpretación administrativa del Derecho disciplinario 
 
1.1. La Función Pública  
 
La noción general de función pública abarca todo el conjunto de las actividades que realiza el 
Estado y se define por la Constitución así: 
 
“La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con 
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, 
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la 
desconcentración de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus 
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administración 
pública, en todos sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos 
que señale la ley” (C.P., 1991, art. 209. Colom.). 
 
En un sentido más específico, el concepto se refiere a la estructura funcional y orgánica que 
usa el Estado para cumplir sus fines, y como toda estructura, contiene múltiples categorías, 
niveles, divisiones y subdivisiones cuya expresión más esencial es el empleo público, figura 
jurídica que contiene las funciones encargadas por la Ley, el reglamento y la Constitución, tal 
como lo ordena el artículo superior 122. 
 
La función pública descansa entonces sobre la base del servicio público, al respecto la Corte 
Constitucional manifestó que, 
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“En un sentido restringido se habla de función pública, referida al conjunto de principios 
y reglas que se aplican a quienes tienen vínculo laboral subordinado con los distintos 
organismos del Estado. Por lo mismo, empleado, funcionario o trabajador es el servidor 
público que esta investido regularmente de una función, que desarrolla dentro del radio de 
competencia que le asigna la Constitución, la ley o el reglamento” (C.C., sentencia C-
563/98. Colom.). 
 
Aún de manera más concreta, la Corte Constitucional ha recogido todos sus elementos, para 
definirla así: 
 
“La función pública, implica el conjunto de tareas y de actividades que deben cumplir los 
diferentes órganos del Estado, con el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus 
diferentes cometidos y, de este modo, asegurar la realización de sus fines. Se dirige a la 
atención y satisfacción de los intereses generales de la comunidad, en sus diferentes 
órdenes y, por consiguiente, se exige de ella que se desarrolle con arreglo a unos 
principios mínimos que garanticen la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economía, la 
celeridad, la imparcialidad y la publicidad, que permitan asegurar su correcto y eficiente 
funcionamiento y generar la legitimidad y buena imagen de sus actuaciones ante la 
comunidad” (C.C., Sentencia C-631/96, Colom.). 
 
Esa relación Estado - Servidor Público, cuya naturaleza no puede ser más que jurídica y 
laboral, ha dado lugar a múltiples desarrollos teóricos a favor del Derecho disciplinario, 
entendido como parte del Derecho sancionador, teoría que se sustenta en elementos derivados de 
dichas relaciones, como el deber funcional, la relación especial sujeción, la ilicitud sustancial y 
sobre la flexibilidad en la aplicación del principio de Non bis in ídem. 
 
Es pertinente, por lo tanto, para esta parte del presente trabajo, presentar una breve crítica 
sobre algunos elementos que componen esa postura. Valga mencionar que doctrinalmente, a 
estas relaciones de sujeción especial, se les reconoce unos orígenes harto reprochables, pues 
ubicados en contextos de obediencia, dependencia, desequilibrio y vasallaje, deberían entenderse 
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superadas con los logros del Estado Liberal y más aún, con la instauración del Estado Social de 
Derecho. 
 
Sin embargo, esta tesis se encuentra plenamente vigente y en poco cambia lo afirmado por la 
doctrina o por la jurisprudencia defensoras de la misma, que pretenden validar un ejercicio de Ius 
Puniendi en manos de la Administración sobre intereses ya registrados en cabeza de la 
jurisdicción, acudiendo a artificios como las llamadas morigeración, flexibilidad, matización del 
Non bis in ídem, (Mejía Ossman Jaime. 2009) que no son más que una máscara para evitar el 
reconocimiento pleno y llano de la naturaleza administrativa del control disciplinario, este es el 
panorama y la Corte Constitucional lo retrata de la siguiente manera:  
 
“Empero, como la definición de faltas disciplinarias corresponde a una forma de ejercicio 
de la potestad sancionatoria del Estado, en la cual deben observarse, mutatis mutandi, los 
principios de legalidad, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, responsabilidad y 
proporcionalidad, la utilización de estos referentes morales objetivos debe hacerse con 
suficiente precisión a fin de que la determinación de la conducta sancionable no irrespete 
los referidos principios,  en especial los de legalidad y tipicidad. Y aunque en el derecho 
administrativo sancionador, y dentro de él el disciplinario, los principios de tipicidad y 
legalidad no tengan la misma rigurosidad exigible en materia penal,[32] aun así el 
comportamiento sancionable debe ser determinable inequívocamente, como también la 
sanción correspondiente, como única manera de asegurar el derecho al debido proceso a 
que alude el artículo 29 superior” (C.C., Sentencia C-431/04, Colom). 
 
 
No obstante, la jurisprudencia es clara en un punto específico, y al mismo tiempo se 
contradice en lo general, al establecer que el propósito del Derecho disciplinario es asegurar que 
se cumpla conforme a principios “La función administrativa está al servicio de los intereses 
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, 
economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y 
la desconcentración de funciones” (C.P., 1991, art. 209. Colom.), y a través de su estructuración 
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descentralizada, delegada o desconcentrada de funciones; siendo tanta generalidad lo que le 
impide al legislativo dotar al disciplinario, de la capacidad tipificadora y taxativa que la ley exige 
a la potestad sancionadora, pues como lo afirma la Corte Constitucional, al Derecho disciplinario 
solamente le es posible calificar como falta, aquellas conductas de los Servidores Públicos, que 
afecten el propósito descrito. 
 
Ahora bien, por su parte el artículo 29 superior ordena que  
 
“El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. 
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante 
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada 
juicio” (C.P., 1991, art. 29, Colom.). 
 
Las formas del Derecho disciplinario, en esencia, deben ser las formas del Derecho 
administrativo, ante todo, la Corte resalta la importancia de la cláusula general de la libertad, de 
tal manera que puede interpretar que la ubica por encima de la vigilancia disciplinaria, como 
presupuesto fundamental, hasta el punto de anteponerla como su límite, y dejarle al legislador, el 
restringido ámbito de los deberes funcionales de los servidores que atenten contra la función del 
Estado, en desarrollo de relaciones jurídicas esencialmente laborales, puesto que, la verdad sea 
dicha, la ética, la moral y otros principios, no son conceptos estrictamente jurídicos. 
 
Pese a todo, para la jurisprudencia colombiana, cuyos alcances la han convertido en una 
especie de complemento legislativo, no siempre afortunado, las relaciones laborales y de 
subordinación junto con los compromisos éticos, deben ir combinados con aquellas exigencias 
derivadas de la obediencia, la lealtad y el vasallaje de otros tiempos, bajo amenaza disciplinaria, 
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y en ese contexto, que debería ser el de un buen gobierno, es que el ejercicio del poder unilateral 
estatal, ha escapado de sus propios límites y ha construido un sistema jurídico difuso, así:  
 
“El Derecho disciplinario comprende el conjunto de normas, sustanciales y procesales, en 
virtud de las cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento 
ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores públicos, con miras a asegurar el buen 
funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo” (C.C., sentencia C-341/96, 
Colom.).  
 
Hay que mencionar que la legislación, parece desconocer también la relevante normativa que 
debería observar la conformación de la función pública, en cumplimiento de lo dispuesto en la 
Constitución, y gracias a lo cual, se encuentran totalmente institucionalizado el llamado sistema 
de méritos, entendido como uno de los pilares del Estado Social de Derecho y en esencia, la 
primera herramienta con la que cuenta el Estado para la garantía, no sólo de su buen 
funcionamiento y cumplimento de sus fines, sino también para combatir el fenómeno de la 
corrupción dentro del Estado, a fin de no entrar en demasiados detalles de corte normativo, se 
recoge lo dicho en síntesis, a este respecto, y para evidenciar cómo el sistema de carrera coincide 
con los propósitos de la pretensión sancionadora del Estado colombiano, tornándola innecesaria, 
la Corte Constitucional ha dicho que: 
 
“La carrera administrativa constituye un principio del ordenamiento superior y del Estado 
Social de Derecho con los siguientes objetivos: (i) realizar la función administrativa (art. 
209 superior) que está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con base en los 
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y 
publicidad, (ii) cumplir con los fines esenciales del Estado (art. 2 constitucional) como lo 
son el servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad 
de los principios, Derechos y deberes constitucionales, (iii) garantizar el derecho de 
participación en la conformación, ejercicio y control del poder político a través del acceso 
al desempeño de funciones y cargos públicos (art. 40-7 de la Constitución), (iv)  proteger 
el derecho a la igualdad (art. 13 de la Carta), y (v) salvaguardar los principios mínimos 
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fundamentales de la relación laboral contemplados en el artículo 53 de la Carta” (C.C., 
Sentencia C-288/14, Colom). 
 
No sobra decir que la norma de la función pública, delimita y reduce el exclusivo escenario en 
el cual debe actuar el Derecho disciplinario, pues no se dirige a la sociedad en general y los 
actores a los cuales está en disposición de investigar son los que la Constitución Política de 1991 
enlista en su artículo 123, como aquellos “miembros de las corporaciones públicas, los 
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por 
servicios, quienes están al servicio del Estado y de la comunidad, y ejercen sus funciones en la 
forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento” (C.P., 1991, Colom.).  
 
Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia C-681 de 2003, concretó una definición 
muy acertada, afirmando que "Las personas naturales que ejercen la función pública, establecen 
una relación laboral con el Estado y son en consecuencia, funcionarios públicos.” (C.C., 
Sentencia C-681/03, Colom.) 
 
Como se ve, el objeto de la norma superior en un Estado Social de Derecho, es que prima el 
carácter social del sistema político, la dignidad humana y las garantías a favor de los derechos 
humanos y de las libertades, para ello, el Estado se ha arrogado un sistema de principios y fines 
que debe preservar a través de un buen funcionamiento y una adecuada organización acorde con 
su sistema axiológico, lo que le exige y le otorga un poder de cuidado sobre las personas que 
materializan su existencia y el actuar de sus instituciones, en razón a su que su deber se presta en 
favor de lo público y lo común, en el marco de una relación de doble propósito, en cuanto es 
laboral y de servicio. 
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En ese sentido la Corte Constitucional se ha manifestado acerca de la potestad disciplinaria, 
en sentencia C-181/02 citada a su vez por la sentencia C-948/02 en las cuales señaló que: 
 
“Dado que el principal derrotero que guía la aplicación de las normas disciplinarias es el 
normal y correcto funcionamiento de la gestión pública, en nada resulta incompatible con 
dicha finalidad - por el contrario, la secunda y favorece- que el Estado imponga a sus 
servidores un deber general de cuidado, diligencia y corrección en el desempeño de sus 
funciones que, además, pueda ser sancionable por incumplimiento. Visto que los 
servidores públicos son responsables ante la ley, no sólo por quebrantarla, sino por 
omisión o extralimitación en ejercicio de las mismas, resulta legítimamente admisible que 
el Estado, a través del sistema disciplinario, imponga sanciones a aquellos que no 
cumplen, con el esmero requerido, las obligaciones asignadas por la normatividad” (C.C., 
Sentencia C-181/02, Colom.). 
 
Sin embargo, la presente tesis aboga por que el poder de controlar y sancionar del Estado a 
sus funcionarios, no aspire a tener una naturaleza ni similar ni cercana a la del Derecho penal, 
porque el incumplimiento de la ley, o del deber, o la extralimitación de las funciones, aunque 
constituya una falta disciplinaria, dista mucho de ser una conducta delictiva. 
 
Por lo dicho, es esencial interpretar, desde la óptica material y de manera estricta, el principio 
de Non bis in ídem, aprovechando que el desarrollo del Derecho disciplinario ha tenido grandes 
bases en la jurisprudencia, a la que se acude constantemente, y así ha de señalarse que la Corte 
ha admitido que en la Constitución colombiana, el principio del Non bis in ídem, no se restringe 
sólo al entorno penal sino que abarca todas las ramas del Derecho que imponen condena; sin 
embargo, el impedimento de otorgar doble enjuiciamiento no descarta que una misma conducta 
se pueda usar para múltiples indagaciones y penas, desde que éstas posean diferentes bases 
legales y múltiples propósitos, casi en el mismo sentido en la sentencia C-088 de 2002 ha 
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señalado que el principio de Non bis in ídem prohíbe que se registre una doble pena, si hay 
afinidad de individuos, hechos, bases legales, propósitos y repercusiones del castigo. 
 
De ese modo se asume que la carrera administrativa, como desarrollo orgánico, funcional y 
humano de las funciones del Estado, vigilada y controlada a través de dos procedimientos a 
saber: el sistema de ingreso y el instrumento disciplinario ejercido por los órganos de control, los 
cuales deben garantizar no solo el cumplimiento funcional sino demás un alto nivel de ética en la 
persona que lo desempeña, sin embargo, dadas las realidades de la dinámica social y política que 
incide sobre los fines estatales, se ha ido dando una creciente diferenciación entre el sistema de 
carrera administrativa y su herramienta de control, pues esta ya positivizada por aparte y actúa 
como un elemento normativo independiente con un nuevo propósito aunque sobre el mismo 
objeto de protección legal, como si fuera un propio interés jurídico ávido de los elementos del 
Ius Puniendi. 
 
1.2.La sanción disciplinaria 
 
La Ley establece que son disciplinables, “destinatarios de la ley disciplinaria los servidores 
públicos aunque se encuentren retirados del servicio y los particulares contemplados en el 
artículo 53” (ley 734 de 2002, art. 25. Colom.).  
  
La idea general es que el Servidor Público que incumple sus deberes y los fines generales que 
representan los mismos, en función de su condición especial y de la relación con el Estado, se 
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verá castigado con la pérdida de esa condición especial, lo que conlleva a la pérdida de una 
condición laboral, temporal o transitoriamente, junto con la prohibición de volver a ejercerla. 
 
La prohibición de la comisión de delitos se encuentra reglamentada por el legislativo, 
mediante un listado de precisión tipológica, que describe los elementos conformantes del tipo 
penal, sujeto activo, conducta, intención, sujeto pasivo y circunstancias se encuentran 
delimitadas concienzudamente; por su parte, para las faltas disciplinarias no existe tan 
delimitación exacta, pues hacen parte de ese interés general que se constituye de varios intereses 
propios del Estado y se desarrolla en un escenario político. 
 
Las sanciones penales se dirigen, generalmente a la privación de la libertad física y a 
la reinserción del actor a la vida social, por su parte, las sanciones disciplinarias no pueden 
afectar en el aspecto físico las libertades individuales, se dirigen más que todo a limitar el 
ejercicio de las funciones o a la prestación del servicio público como derecho, y se ejecutan a 
través del llamado de atención, la suspensión, las inhabilidades o la separación del servicio. 
 
La jurisprudencia ha reafirmado que esa naturaleza de la sanción disciplinaria es lo que la 
dota de independencia para imponerse sin perjuicio de la imposición penal y de sus efectos como 
consecuencia de los hechos que la originan. 
 
La relación con el aparato estatal, debe salvaguardar un bien jurídico social o común, que es 
la efectividad y eficacia administrativa, y que ondea también como bandera de la lucha 
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anticorrupción política, pero ante esto, surgen cuestionamientos acerca de si no es suficiente la 
protección de estos bienes jurídicos, por parte de jurisdicción.  
 
En virtud de la determinación constitucional consagrada en los artículos 124 y 125 la 
responsabilidad disciplinaria forma parte de la órbita de competencia de las definiciones 
legislativas del Estado, dicha atribución, que es la de hacer las leyes, a fin de  regular el ejercicio 
de las funciones públicas y la prestación de los servicios, debería llevar implícita también la 
facultad de tipificar, si fuera posible, las conductas violatorias del régimen, sin embargo, solo se 
le permite dejar establecido el marco que admite el sistema de números abiertos, a fin de 
proteger el patrimonio público, la moralidad, la transparencia, la eficacia y eficiencia 
administrativas. 
 
Ahora bien, para registrar el sistema de sanciones sobre un sistema abierto de conductas, el 
Derecho administrativo, se vale de la figura jurídica de la culpabilidad, la cual puede tener 
naturaleza de principio o de garantía pues la Constitución la consagra en su artículo 29 en virtud 
del cual “toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente 
culpable” (C.P., 1991), supuesto bajo el cual, es que debe ser muy cuidadosa la aplicación de 
esta norma ya que al valorar una conducta está sometiendo a valoración no solo un principio del 
derecho sino un derecho fundamental.  
 
En tanto garantía y principio la culpabilidad tiene que ver con la eliminación de la 
responsabilidad objetiva, y sobre ese presupuesto la culpabilidad es un elemento fundamental 
para determinar la responsabilidad y la pena correspondiente, lo que significa que el poder 
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punitivo del Estado, solo se puede ejercer sobre la base de la responsabilidad subjetiva del actor 
de la conducta reprochada. Muy acertadamente, la ley disciplinaria, en materia de culpabilidad, 
dispone que “en materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y 
las faltas sólo son sancionables a título de dolo o culpa” (ley 734 de 2002, art. 13. Colom.). 
 
Lo que justifica la ley disciplinaria frente a la administración pública es su correcto 
funcionamiento, “asegurando que los servidores del Estado cumplan fielmente con sus deberes 
oficiales, para lo cual se tipifican las conductas constitutivas de falta disciplinaria en tipos 
abiertos que suponen un amplio margen de valoración y apreciación en cabeza del fallador” 
(C.C., Sentencia C-155/02. Colom.), por lo tanto, lo que justifica la falta disciplinaria es la 
infracción de esos deberes funcionales, no obstante, para que el servidor infractor pueda ser 
sancionado, debe haber actuado dolosa o culposamente, lo que no necesariamente implica que 
para el Derecho disciplinario se tengan que aplicar los principios de Derecho penal, mutatis 
mutandi. 
 
La falta disciplinaria, basada en que la función administrativa se ejerce a favor de los intereses 
generales debe desarrollarse con fundamento en los principios de “igualdad, moralidad, eficacia, 
economía, celeridad, imparcialidad y publicidad” (C.P., 1991, art. 209. Colom), se configura con 
el incumplimiento de todas aquellas normas, deberes y prohibiciones que se imponen a los 
servidores públicos, además de un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones, 




Por lo tanto, la falta disciplinaria, es, en términos generales, la infracción de esos deberes 
propios del Servidor Público, los cuales deben ser cometidos con dolo o culpa para dar lugar a la 
sanción, pues este Derecho se fundamenta en el principio de la culpabilidad, sin embargo, no 
pasa lo mismo con la figura de la tipicidad, pues la normativa disciplinaria colombiana se basa 
en la figura de conductas de tipo abierto, a tono con lo preceptuado a favor del principio de 
legalidad, situación que les impide, tanto al legislador como al operador, “contar con un listado 
detallado de comportamientos, donde se subsuman, todas las conductas que están prohibidas a 
las autoridades o de los actos antijurídicos que se prohíben a los Servidores Públicos” (C.C., 
Sentencia C-155/02. Colom.).  
 
Para incriminar una falta disciplinaria se hace uso del sistema de numerus apertus, esto es, sin 
el elemento de la tipicidad, dado que la naturaleza del interés garantizado por el Derecho 
disciplinario es el adecuado funcionar de la Administración Pública, a través del cumplimiento 
cabal de los deberes, obligaciones y prohibiciones propias del cargo público.  
 
Este sistema de tipo abierto, le permite al agente disciplinante cierto grado de libertad, para la 
valoración y apreciación de las conductas ilícitas, con su determinación de los grados de dolo o 
de culpa, mediante una labor de ajuste de las mismas al sentido dela función pública y el interés 
general, pues los cometidos del Estado Social de Derecho, deben ser realizados por la 
Administración, la cual demuestra su eficiencia y eficacia al traducir su actividad en servicios, 
políticas, bienes, hechos y obras concretas, al respecto la Corte Constitucional ha manifestado:  
 
“La administración en dicho Estado ha sido instituida para servir a los altos intereses de la 
comunidad, lo cual se traduce en el deber de desarrollar actividades concretas de 
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beneficio colectivo para satisfacer las necesidades insatisfechas de ésta, mediante el 
ejercicio de los diferentes poderes de intervención de que dispone. Ello impone la 
necesidad de que la actividad de los funcionarios estatales se adecue a los imperativos de 
la eficacia, la eficiencia y la moralidad administrativa. Así se asegura, el adecuado 
funcionamiento de los servicios estatales, el correcto manejo y la preservación del 
patrimonio público, y la buena imagen de la administración, la cual gana legitimidad y 
credibilidad frente a la comunidad” (C.C., Sentencia C-155/02, Colom.).  
 
Entonces, la ley disciplinaria más que todo es una garantía del cumplimiento de los fines y 
funciones del Estado, dentro del ámbito de las relaciones laborales con sus servidores públicos; 
presupuesto bajo el cual, las sanciones disciplinarias cumplen esencialmente los fines de garantía 
de la buena marcha de la gestión pública; la falta entonces, más que una conducta delictiva es 
una actitud que aleja al servicio, del objetivo perseguido por el Estado a favor de la comunidad 
en general. 
 
Debe resaltarse que en virtud del mandato de la Constitución de 1991 el Código Disciplinario 
Único, establece en su artículo 11, el desarrollo del Non bis in ídem a través de la figura de la 
cosa juzgada, al establecer sobre la ejecutoriedad que: 
 
“El destinatario de la ley disciplinaria cuya situación se haya decidido mediante fallo 
ejecutoriado o decisión que tenga la misma fuerza vinculante, proferidos por autoridad 
competente, no será sometido a nueva investigación y juzgamiento disciplinarios por el 
mismo hecho, aun cuando a éste se le dé una denominación distinta” (Ley 734 de 2002. 
Colom.). 
 
Como se ve, la diferenciación existente entre aquello que persigue el Derecho disciplinario y 
el bien jurídico tutelado por el Derecho penal, constituye una garantía de cumplimiento a los 
principios de debido proceso, y la prohibición Non bis in ídem, solo cabe dentro del área de cada 
régimen, tanto así, sin embargo, existen excepciones basadas en casos especialísimos que 
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admiten  una posibilidad de poner limitantes a la aplicación del mismo, es solo dentro del mismo 
campo de la acción penal y judicial, y “a fin de desarrollar otros valores y derechos 
constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascendencia” (C.C., sentencia 004 de 2003), como 
por ejemplo,  
 
“Los derechos de las víctimas de los hechos punibles y el deber correlativo del Estado de 
investigar y sancionar los delitos a fin de realizar la justicia y lograr un orden justo son 
obviamente los valores constitucionales que pueden claramente colisionar con el non bis 
in ídem, y que pueden entonces autorizar, o incluso, exigir una limitación de esa garantía 
constitucional del procesado” (C.C., sentencia 004/03, Colom.). 
 
Por eso la Corte Constitucional ha reconocido que en caso de existir una absolución penal, 
ante nuevos hechos, que sugieran la culpabilidad, se configurará la mencionada tensión. 
 
En conclusión, la contradicción es muy difícil de salvar, si se trata de dotar al Derecho 
disciplinario del poder punitivo del Estado, cuando la jurisprudencia admite por un lado la 
matización de las garantías constitucionales y por otro, las defiende y maximiza a la manera más 
filosófica, liberal y heredera de la ilustración, y es que el Estado no puede simplemente dedicarse 
a exigir obediencia a la ley, pues el estado Social de derecho es aquel que es capaz de reconocer 
sus limitaciones, las cuales no son más que las impuestas por los derechos y libertades de la 
persona humana con quien está directamente relacionado. 
 
Bajo ese entendido, la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios públicos, radica en 
incumplir el deber mediante sus acciones, omisiones, extralimitaciones, desacatamiento al 
sistema de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses etc, conforme al artículo 6 
superior, sin embargo, las mismas pueden ser el origen y causa de otras responsabilidades como 
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la fiscal o la penal, no obstante, es la responsabilidad penal el verdadero ejercicio del Ius 
Puniendi del Estado, pues se ejecuta con observancia absoluta y sin matices, de todos y cada uno 
de los principios rectores establecidos legalmente para proteger los derechos individuales y 
controlar el poder estatal. 
 
1.3.Fundamentos de la acción disciplinaria 
 
Afirma la Constitución Política que no “habrá empleo público que no tenga funciones 
detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter remunerado se requiere que estén 
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto 
correspondiente” (C.P., 1991, art. 209. Colom.), por su parte, el empleo público es el conjunto de 
funciones y responsabilidades que se le imponen al servidor público, junto con las competencias 
que se requieren para ejecutarlas, a fin de cumplir con los fines del Estado,  
 
“Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculación legal y 
reglamentaria, en los organismos y entidades de la administración pública, conforman la 
función pública. En desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de sus diferentes 
cometidos, la función pública asegurará la atención y satisfacción de los intereses 
generales de la comunidad” (ley 909 de 2004, art. 1. Colom.). 
 
Para las teorías que defienden la naturaleza punitiva del Derecho disciplinario o su 
independencia del Administrativo, éste tiene asignado un objeto de protección que es el deber 
funcional del funcionario público, sin embargo, este deber funcional, es simple y llanamente el 
ejercicio de la función pública, realizado por medio de formas y conductas según cánones 
establecidos en la ley, la Constitución y el reglamento y delimitados por esa obligación de 
colaborar con el cumplimiento de los fines estatales.  
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La responsabilidad disciplinaria del funcionario se deriva entonces, del desconocimiento del 
deber funcional y de esos cánones de formas y conductas que debe observar para cumplir sus 
funciones; la falta disciplinaria entonces, es el incumplimiento de los deberes asignados por la 
ley, la extralimitación de funciones y derechos, y el desconocimiento de las prohibiciones, 
inhabilidades, incompatibilidad e impedimentos, que es lo que le interesa al Derecho 
disciplinario y no se puede afirmar, por lo tanto, que constituya un bien jurídico tutelado. 
 
Cabe comprender que del deber asignado surge la figura de las relaciones especiales de 
sujeción, o vinculación de subordinación entre el Estado y la persona que tenga a cargo el 
cumplimiento de funciones públicas y por lo tanto, le asiste a la Administración, el poder de 
exigirle no solo su cumplimiento sino además una conducta adecuada a unos parámetros 
determinados por los mismos principios que rigen las Administración Pública. 
 
Aunque para el autor Gómez Pavajeau, (Gómez, 2007) cuyos aportes son tan importantes para 
el avance del Derecho sancionador, es importante distinguir entre “deberes funcionales y bienes 
jurídicos”, pues los bienes funcionales de la organización administrativa estructurada del Estado, 
son la finalidad del Derecho disciplinario, mientras que el concepto de bien jurídico es más 
propio de área del Derecho penal, al estar determinado por la ley como un valor legalizado, un 
bien valioso material o inmaterialmente. 
 
Citando al tratadista español, López Benítez, la Corte Constitucional, ha tratado de definir y 
validar las relaciones de sujeción, en los siguientes términos: 
“las relaciones jurídico-administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva 
inserción del administrado en la esfera organizativa de la Administración, a resueltas de la 
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cual queda sometido a un Derecho jurídico peculiar que se traduce en un especial 
tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, así como de sus instituciones 
de garantía, de forma adecuada a los fines típicos de cada relación” (C.C., Sentencia T-
075/16, Colom.). 
 
Definición que la Corte Constitucional Colombiana ha acogido sobre las relaciones especiales 
de sujeción, que parece haberse interpretado desde la soberanía, pues de lo dicho, se extrae que 
la superioridad jerárquica que el Estado detenta sobre los ciudadanos, proviene de la cesión de 
poder que hace el pueblo, al órgano de gobierno, estableciendo una natural relación desigual 
entre la Administración y el ciudadano, razón por la cual, el sistema jurídico, está lleno de 
contenidos axiológicos que buscan sujetar al poder estatal a fin de proteger la inviolabilidad de 
los derechos de este último. 
 
La anterior explicación es claramente incuestionable, sin embargo, a partir de su contenido, 
pero contrariando postulados constitucionales como la igualdad, la dignidad humana, la justicia y 
el debido proceso, es que estas tesis, estructuran, en el contexto de la Función Pública, el 
concepto de relaciones de sujeción especial, admitiendo que cuando el ciudadano ejerce un 
cargo público o una función pública, se admite que aquellos contenidos axiológicos que limitan 
al poder del Estado y protegen los derechos humanos, se puedan expresar con matices o con 
grados de relatividad. 
 
No parece ser una idea muy acorde con los postulados del Estado Social de Derecho, ni una 
justificación razonable que valide la naturaleza punitiva de la acción disciplinaria, sin embargo, 
ha sido ampliamente aceptada por la doctrina y por el apoyo legislativo que hacen las Cortes, 
pese a que considerar las relaciones de sujeción especial, como categoría fundante del Derecho 
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disciplinario, “ determina la configuración de este y una importante reducción de garantías, que 
en algunos casos, al menos, podían no estar plenamente justificadas” (Castillo, 1992, p. 87) .  
 
Entonces, aparentemente para el ciudadano que ingresa a la función pública y participa del 
esquema organizativo del Estado, en cualquiera de sus niveles de desconcentración, delegación o 
descentralización, las relaciones de vinculación se estrechan, generando una especie peculiar de 
“sometimiento a un Derecho jurídico especial y más estricto, respecto de aquél que cobija a 
quienes no están vinculados por dichas relaciones especiales” con el propósito de cumplir los 
fines del Estado. 
 
Por otro lado, también funge como fundamento, este incumplimiento al deber funcional que 
constituye la ilicitud sustancial, y su determinación y definición como falta disciplinaria, que de 
ninguna manera, se trata de una tipificación, aunque este bajo la potestad configurativa del 
legislador, sin embargo, la propia Constitución establece que el Procurador General de la Nación, 
directamente podrá “presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su competencia y 
exhortar al Congreso para que expida las leyes que aseguren la promoción, el ejercicio y la 
protección de los derechos humanos, y exigir su cumplimiento a las autoridades competentes” 
(C.P., 1991, art. 278, Colom.), esto acaso constituya otro de los desequilibrios, ya que siendo el 
poder estatal, el que investiga la falta disciplinaria de la cual es la parte pasiva, también 
interviene en la producción normativa de las materias relativas a su competencia. 
 
Por lo anterior, y en aras de que en Colombia se vaya estructurando una verdadera seguridad 
jurídica, se considera válido, proponer un replanteamiento de la naturaleza del Derecho 
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disciplinario en favor de los fines del Estado y de las garantías constitucionales, siendo la 
Función Pública un bien común y un servicio, más que un bien jurídico tutelado, de modo que se 
permita mantener el equilibrio con los derechos y garantías individuales de la persona. 
 
Por otra parte debe reservarse el deber de hacer justicia y mantener el orden justo en cabeza 
de las autoridades que efectivamente ejercen el Derecho Punitivo cuyo desarrollo filosófico y 
formal le dan capacidad de garantizar mejores resultados, entre otras, porque las sanciones 
disciplinarias que resuelven una situación de ilicitud, tienen primordialmente el carácter de actos 
administrativos, susceptibles de ser llevados a la jurisdicción Contenciosa administrativa bajo la 
modalidad de control integral, y dicho sea de paso, en nada descongestiona el sistema judicial ni 
hace justicia de manera independiente. 
 
A propósito de la relación entre el control de Administración Pública y el deber de hacer 
justicia, se considera que debería permanecer en perfecto paralelismo, a pesar de las 
transformaciones del modelo estatal, de las realidades sociales, y de las crecientes tendencias 
hacia la privatización, que entre otras causas, han generado tensiones en nuestro sistema de 
justicia, y en ese sentido, en una ponencia publicada electrónicamente, por la Universidad de 
Caldas, el Magistrado Sierra Porto ha manifestado su preocupación al respecto de la siguiente 
manera:   
 
“Estos elementos, que son consecuencia de la asimetría entre la parte dogmática y la 
orgánica de la Constitución, son algunas de las principales causas de una crisis 
generalizada del principio de legalidad. Los operadores jurídicos, llámense jueces, 
funcionarios públicos o ciudadanos, no tienen certeza de cómo cumplir con el derecho, de 
cuál es el alcance de sus competencias, no tienen certeza de sus obligaciones ni de los 
límites de sus actuaciones. A los funcionarios públicos se les exige el respeto del derecho 
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contenido en la Constitución, las Leyes y demás normas del ordenamiento, pero este 
respeto no se circunscribe a los manuales de funciones o a las específicas competencias 
asignadas por el Derecho; no basta con ceñirse al catálogo de expresas funciones, sino 
que se les exige efectividad, eficiencia, efectiva realización de Derechos. La eficacia 
jurídica de las normas programáticas contenidas en la Constitución y de los Derechos 
fundamentales, el valor normativo de la Constitución en general hace que la interpositio 
legislatoris no sea una exigencia, e incluso que cuando ésta exista, no tenga que ser 
respetada cuando no se logran objetivos” (Sierra, 2008). 
 
La corriente constitucionalista, propia de los estados modernos, herederos de la ilustración y 
el individualismo, es la que ha propuesto a los derechos subjetivos como la limitación legal al 
poder político del Estado, y los ha vindicado y ubicado en la categoría de bienes jurídicos, con 
alcances que llegan más lejos, que un simple contenido normativo, y se ubican en esos ámbitos 
personales a donde no alcanza la capacidad controladora del Estado, entonces surge la cuestión 
acerca de la validez de la matización que pretende hacer, el Derecho disciplinario sancionador, 
en la aplicación de las garantías fundamentales. 
 
Ahora, sin bien la misma Carta Política, hace prevalecer el bien común, el bienestar general y 
el interés público sobre las individualidades, la misma Corte que protege la Carta, ha 
manifestado que en el ejercicio pleno de las libertades, debe prevalecer la dignidad humana por 
encima del poder estatal. 
  
CAPÍTULO SEGUNDO. Protección plena de las garantías constitucionales 
 




La legislación penal está dotada de una naturaleza única que involucra la generalidad, en tanto 
que está dirigida a todos los colombianos sin excepción, imponiéndose de forma coercitiva y 
obligatoria como expresión de la soberanía del Estado, siendo la única fuente legal y legislada de 
punibilidad y tipicidad.   
 
En lo referente al Derecho penal, es de principal importancia el hecho de que la doctrina y la 
jurisprudencia hayan reconocido al Ius Puniendi una naturaleza única pero compleja, subjetiva 
en tanto obedece a los postulados y propósitos políticos de un orden justo y de un control social y 
objetiva por su capacidad de imponerse a través de una norma positiva y regular las conductas de 
los ciudadanos, pero también para contener el poder del Estado, contención que se ejerce a favor 
de la individualidad, y que se ejerce en dos momentos, en la fase de producción o fase legislativa 
como desarrollo del Ius Imperium y en la fase de imposición como derecho público (Mejía 
Patiño, 2013, p. 30). 
 
Y este avance garantista del Derecho penal no es algo nuevo, pues se debió superar primero la 
etapa de los estados absolutistas con su poder represivo y autoritario, en una larga lucha 
histórica, y una vez superado, se organizó el poder y se clasificó en todos los sentidos, tanto 
orgánica como funcionalmente y es allí donde cobra importancia el Derecho penal, pues como 
primer sistema representativo de la violencia legítima de los estados de Derecho, ha tenido la 
oportunidad secularizada de desarrollar una dogmática propia y una evolución teórica bastante 
amplia, tanto en su parte adjetiva como en su parte procedimental, cuidando siempre del 
elemento del Non bis in ídem en cuanto hace alusión a la cosa juzgada y a la justicia material. 
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En ese sentido, la Corte Constitucional guardiana de la estructura política del Estado 
colombiano, con relación a la aplicabilidad del principio de Non bis in ídem, ha indicado que el 
inciso 4º de su artículo 29 superior deja inferir que el principio es aplicable directamente a la 
parte penal del Derecho, pues son términos penales los que usa para expresarse al hablar de los 
“derechos del acusado”, no obstante, esta clara prohibición de que a nadie se le pueda penalizar 
dos veces por el mismo hecho, se puede adaptar a la parte del Derecho disciplinario al momento 
de sancionar a los trabajadores públicos o particulares con tales funciones. 
 
Al respecto al Corte Constitucional ha referido que 
 
“La naturaleza jurídica de dicha potestad es indudablemente administrativa, y 
naturalmente difiere de la que le asigna la ley al juez para imponer la pena, con motivo de 
un ilícito penal. La potestad administrativa sancionadora constituye un instrumento de 
autoprotección, en cuanto contribuye a preservar el orden jurídico institucional, mediante 
la asignación de competencias a la administración que la habilitan para imponer a sus 
propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, 
de una disciplina cuya observancia contribuye indudablemente a la realización de sus 
cometidos” (C.C., Sentencia C-214/94, Colom.). 
 
En el mismo pronunciamiento la Corte mencionó que “el derecho al debido proceso tiene la 
función de defender y preservar el valor de la justicia reconocida en el preámbulo de la Carta 
Fundamental, como una garantía de la convivencia social de los integrantes de la comunidad 
nacional” (C.C., Sentencia C-214/94, Colom.) y es así como se debe entender que todo el sistema 
jurídico del País debe girar en torno a una parte dogmática de principios y garantías que 




Además, se debe tener presente que el derecho al debido proceso no es una unidad indivisible, 
pues es un concepto complejo y conformado por varios principios que han sido incluidos en la 
Carta Política para garantizar también la participación plena y eficaz del sujeto procesal en su 
juicio, a fin de protegerlo de una eventual conducta abusiva de la autoridad, al resolver su 
situación jurídica, y bajo ese entendido, es que el legislador instaura y positiviza la norma 
procedimental, con las que se podrían llamar, las reglas del juego del proceso judicial, con las 
cuales regula el buen proceder del juzgador; reglas propias de la jurisdicción y de un discurso 
penal, que no deberían impostarse forzadamente en el procedimiento administrativo, controlado 
y regulado por el principio de legalidad y por el mismo control jurisdiccional. 
 
En Colombia, el trabajo doctrinal y jurisprudencial se ha beneficiado en gran medida del 
desarrollo de la doctrina y jurisprudencia españolas, que desarrollan el tema de la independencia 
del Derecho disciplinario a partir del artículo 25 de la Constitución Ibérica que establece que 
“nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de 
producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en 
aquel momento” (C.P., 1978, España) lo que le ha dado argumento para justificar claramente y 
sin ambages, cierto grado de independencia del Derecho disciplinario, como disciplina dentro de 
su Ius Puniendi del Estado, idea a la que ha acudido la labor jurídica colombiana, sin tener en 
cuenta que la lectura de este mandato constitucional, español, sobre la legalidad, difiere de la que 
ofrece el artículo 29 de la Constitución colombiana. 
 
De esa misma manera, se considera que debería ser clara, la posición de que la prohibición de 
penalizar dos veces por el mismo hecho, se entienda dentro del ámbito del ordenamiento 
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disciplinario, pero no respecto a la jurisdicción penal por la necesidad de proteger bienes 
jurídicos distintos o investigar hechos con fundamento diferente, al respecto la Corte 
Constitucional ha referido que “ definida por la administración una situación jurídica particular, 
salvo la posibilidad excepcional de la revocación directa del acto administrativo, no le es 
permitido a ésta volver de nuevo sobre la cuestión que ha sido decidida.” (C.C., Sentencia C-
214/94, Colom.).  
 
Parte de la doctrina, sin embargo, no toma partido por esta posición, la tesis expuesta por 
Ramírez (2007) afirma que en Colombia el principio del Non bis in ídem es un concepto que no 
tiene aplicación en términos de “absoluto”, máxime cuando el orden constitucional lo edifica 
bajo el principio de la dignidad humana y junto a los principios, derechos y garantías 
constitucionales descritos en el artículo 29 de la Constitución Política (Forero, 2003); y de 
manera más categórica se expresa Yate (2008) al decir “Que el principio del non bis in ídem no 
tiene aplicación en tratándose de la responsabilidad penal y la responsabilidad disciplinaria”, 
afirmación que sustenta en la diferencia que existe entre las finalidades de cada rama, al ser 
protectoras de diferentes bienes e intereses jurídicos. 
 
No obstante, se concluye, de la mano de Ramírez, (2007) que es poco aceptable que la 
jurisprudencia constitucional colombiana, no le dé la prevalencia a la persona humana por sobre 
el poder del Estado y la ponga en peligro de ser sacrificada en favor de otros intereses estatales a 
la hora de decidir respecto al tema de la doble incriminación, escenario propio de una evidente 
falta de técnica legislativa. 
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A manera de ejemplo excepcional, la doctrina española, tratándose del campo del Derecho 
trasnacional y lo exigido por el CEDH, respecto a que “toda persona tenga derecho a que su 
causa sea oída equitativa y públicamente, dentro de un plazo razonable, por un tribunal 
independiente e imparcial, establecido por la ley, el cual decidirá sobre los derechos y deberes 
civiles o sobre el fundamento de cualquier acusación de carácter penal” (Consejo de Europa, 
1950), ha sido tomado por algunos autores, como la posibilidad de que el razonamiento fundado 
en las garantías penales, abarque la potestad sancionadora de la Administración, en tanto que la 
calificación de faltas disciplinarias gravísimas bien pudieran ser tipos penales, (Castillo Blanco, 
1992), señal más que clara de que la relativización del Non bis in ídem implica una seria 
desarticulación entre la voluntad del legislador, la Constitución y el sistema jurídico.  
 
Es tan complejo el carácter del Non bis in ídem dentro del escenario jurídico, que quizá 
facilite su estudio, escindir su sentido en dos áreas, la sustancial y la procesal, siendo la primera 
una prohibición general y una tipificación taxativa, tal como está consagrada en la Constitución y 
en el Derecho penal, prescrita en calidad de derecho fundamental y alimentada por todos los 
principios del Ius Puniendi y que en definitiva es el lugar en donde se puede hallar la solución a 
la controversia del doble enjuiciamiento.  
 
Por su parte, el sentido procesal del Non bis in ídem contiene la prohibición del doble 
procesamiento y en este ámbito es bastante clara la prevalencia del poder punitivo de la 
jurisdicción, sin embargo, el legislativo colombiano y la jurisprudencia, han permitido que se 
entienda que una misma conducta pueda conllevar a una infracción penal y ser al mismo tiempo 
una falta disciplinaria y por lo tanto producir dos procedimientos concurrentes, pues admite la 
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tesis de la distinción de los fines que persigue cada ordenamiento, dando por hecho que la 
disciplinaria es una acción eminentemente punitiva. 
 
Para el autor Español García de Enterría, las únicas razones que justifican la coexistencia de 
las sanciones disciplinarias con las sanciones penales son por una parte, una razón política, que 
sigue la línea de conveniencia de que la Administración disponga de sus propias armas de lucha 
frente a la oposición y por otra parte, la crisis de adecuación del sistema penal. 
 
Frente a tales disonancias, el criterio del presente estudio, es que el Derecho disciplinario, 
como una manifestación o reacción estatal, presenta un rigorismo tal, que equivale a una 
tendencia absolutista del Estado en su lucha por protegerse contra las eventualidades de un 
momento político cuyos orígenes no se deben desconocer, pues al hacerlo se está menoscabando 
todo el andamiaje conceptual en que se sostiene la autonomía de los derechos y las libertades 
individuales, al respecto, García Villegas realiza un análisis sobre esta producción desmesurada 
de leyes y afirma que “buena parte del derecho inútil, es útil simbólica y políticamente, 
representa el sitio en donde las necesidades de renovación y las necesidades de estabilidad 
pactan” (García, 2014, p.29). 
  
2.2.Non bis in ídem y Derecho administrativo 
 
Sobre el cauce de esta investigación se puede afirmar que la rama del Derecho disciplinario, 
no es más que el desarrollo jurídico del autocuidado que le permite al Estado sancionar a sus 
servidores cuando incumplen las condiciones legales de su actividad funcional ya sea por acción, 
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omisión o extralimitación, lo cual es el fundamento que sostiene la figura de la llamada 
responsabilidad disciplinaria, fundada en la figura de la ilicitud sustancial, que se ubica dentro 
del escenario funcional denominado función pública, que es donde se desenvuelve, bajo un 
estricto reglamento, la actividad de las personas que trabajan con el Estado, llamados servidores 
públicos y los particulares que la ejercen excepcionalmente.  
 
No obstante lo anterior, hay que decir que la figura de la ilicitud sustancial de la que se vale el 
Derecho disciplinario para sustentar sus sanciones, es un concepto por demás ambiguo, pues no 
cuenta con una definición precisa e invariable, de modo que se la asimila con la afectación al 
deber funcional, razón para entender que en Disciplinario no se exige la configuración de la 
antijuridicidad material o injusto penal ya que la licitud sustancial hace alusión a la simple 
conducta incumplida del deber funcional establecida para determinado cargo público. Este 
postulado a veces se ha tornado en una franja de subjetividades que al momento de emitirse un 
fallo disciplinario se cometen sendas injusticias y despropósitos. 
 
Desconocer los deberes constitucionales, legales y reglamentarios del cargo, es lo que 
configura el hecho injusto, pero sin que necesariamente exista un resultado dañoso, esto implica 
la simple ejecución de una conducta que desconoce los principios de la función pública, dicho de 
modo concreto, obrar con extralimitación, incumpliendo los deberes, las prohibiciones, las 
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos etc. Se dirá entonces, que lo que se procura con 
el Derecho de control, es el cumplimiento de las funciones, las cuales se pueden definir como 
todo aquello que se le encomienda al funcionario público, en el reglamento, en la ley y en la 
Constitución, a través de lo cual, el Estado cumple sus fines. 
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De lo anterior se concluye que el Derecho disciplinario no tiene un bien jurídico de protección 
definido, pues parece estar estructurado básicamente para conducir y controlar la conducta de los 
funcionarios del Estado, para imponer los deberes dirigidos hacia el cabal cumplimiento de los 
fines estatales, entonces, más que un bien protegido propiamente dicho, lo que tiene este 
compendio jurídico, es una finalidad, condición que lo distancia de las facultades jurisdiccionales 
del Ius Puniendi, tampoco ha recibido del legislativo, los elementos de la tipicidad ni de la 
antijuridicidad, ya que más bien se rige bajo el imperio de la legalidad y los principios de la 
Administración Pública. 
 
Ahora, respecto a las relaciones se sujeción especial, es de resaltar, que constituyen la base 
del ejercicio del control preventivo y correctivo de la Administración Pública sobre su 
funcionamiento, por orden legal en el Derecho administrativo, el principio fundamental es la 
legalidad, lo que le significa no tener la capacidad jurídica de tipificar las conductas que ha de 
calificar como ilícitas para aplicarles el reproche consecuencial, entonces, si las relaciones de 
control del Estado sobre la conducta de sus funcionarios (directos o indirectos), es la situación de 
la que deriva la autonomía del Derecho disciplinario, esta misma sólo encontraría fundamento en 
aspectos normativos superiores como los artículos 6, 123 y 124, condición que lo distancia de las 
facultades jurisdiccionales del Ius Puniendi.  
 
Dicho sea de paso, aquella base constitucional de la función pública, contemplada en el  
artículo sexto, se debería entender como garantía del cumplimiento de los propósitos del Estado 
colombiano y de la legalidad, no obstante, a fin de justificar la autonomía del Derecho 
sancionador y más concretamente del Disciplinario, en Colombia, parece entenderse como una 
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delimitación legal de la libertad de la persona (funcionario público), que por su relación de 
subordinación con el Estado es titular de una doble posibilidad de reproche y padece una 
desproporcionada probabilidad de ver limitados los atributos de su persona, pues en ese 
escenario, nada impide que se le adelanten concurrentemente varias investigaciones por un 
mismo acto. 
 
Lo cierto es que ante tanta ambigüedad, el Derecho disciplinario como parte relativamente 
nueva del Derecho administrativo, ha necesitado de la afluencia de algunos desarrollos teóricos y 
procedimentales del Derecho penal para estructurar su acción, a fin de sujetarse al principio de 
legalidad, más eso no lo convierte en un sistema punitivo dotado de tipicidad e imposición de 
sanciones que afectan libertades y derechos, pues el interés que defiende, a diferencia del penal, 
no es general, en la medida en que se restringe de forma exclusiva a un grupo cualificado de 
personas. 
 
La ambivalencia evidenciada genera la inexistencia de unidad de criterios, El Consejo de 
Estado desvela la contradicción de sus propias decisiones al analizar cómo en sentencia de 11 de 
diciembre de 2012, donde, acerca del control judicial de legalidad de los actos disciplinarios 
afirma que “es “pleno”, esto es, que “(...) no tiene restricciones ni limitaciones de ninguna índole 
por la naturaleza del acto que se enjuicia, como en general no las tiene sobre ningún acto 
administrativo” (C.E., Sentencia Unificación, 2011-00316. 1210-11, Colom.), refiriéndose a la 
clara contradicción en que entra la Sala Plena así:  
 
“En resumen, esta tesis explícita de “deferencia especial” o de “intangibilidad relativa” de 
las decisiones adoptadas por los titulares de la acción disciplinaria, se justificó en las 
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siguientes razones: (i) El procedimiento disciplinario tiene una especie de “juez natural”. 
(ii) La presunción de legalidad del acto administrativo sancionador tiene especial 
relevancia o consideración. (iii) La existencia de un procedimiento disciplinario 
extensamente regulado por la ley restringe el control judicial. (iv) Reconoce autonomía e 
independencia en la interpretación normativa y la valoración probatoria, solo controlable 
judicialmente si desborda los límites que impone la Constitución y la ley. (v) Las 
diferencias interpretativas entre el titular de la acción disciplinaria y el juez de lo 
contencioso administrativo, no constituyen por sí mismas razones para invalidar la 
decisión administrativa sancionatoria. Debe prevalecer la presunción de legalidad. (vi) 
Los mínimos defectos de trámite procesal no necesariamente conducen a la nulidad del 
acto sancionador” (C.E., Sentencia Unificación, 2011-00316. 1210-11, Colom.). 
 
Es curioso pero real, que en un Estado Social de Derecho cuya protección a la dignidad 
humana es un principio fundamental, se permita tal descoordinación legislativa sobre una 
supuesta nueva categoría de bien jurídico, permitiendo la convivencia de más de un sistema de 
reacción punitiva y justificando una falsa concurrencia de juicios y de castigos en contra de las 
libertades garantizadas, no sólo por naturaleza unitaria del Ius Puniendi, ni por el carácter 
administrativo del control disciplinario, sino por la tendencia hacia el garantismo constitucional 
que jalona todo el ordenamiento jurídico nacional hacia los fines y principios de la Constitución 
Política, cuya filosofía humanista y racional privilegió en un lugar central y prioritario a la 
persona humana.  
 
En ese sentido, el fortalecimiento de los poderes punitivos en cabeza del agente disciplinante   
casi que de forma independiente a los poderes judiciales frente a las faltas contra la 
Administración Pública, choca con la expectativa que generan los principios que cimientan el 
sistema jurídico impuesto por la Constitución de 1991, pues se establecen en razón a la necesidad 
de defender bienes e intereses que ya estando protegidos por el Derecho penal, se muestran como 
valores diferentes y bienes jurídicos de protección; diferencia sutil que se sustenta en teorías 
como las ya explicadas de deber funcional y de sujeción especial, en cuya dinámica, la “víctima” 
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(El Estado como sujeto pasivo) de la conducta ilícita, es la misma persona (o ente) que investiga, 
juzga y sanciona al sujeto infractor, situación que es impensable en el sistema judicial cuyos 
principios de imparcialidad, juez natural o legalidad están plenamente garantizados, al menos en 
la norma.  
 
Es sobre esas figuras de las relaciones de sujeción especial, la ilicitud sustancial y del deber 
funcional, que gran parte de la doctrina y la jurisprudencial ha determinado la naturaleza no 
absoluta del principio del Non bis in ídem en el Derecho administrativo sancionador, admitiendo 
que pese a la acepción material que sugiere la misma Constitución, se ha establecido que tales 
figuras son el fundamento de la autonomía disciplinaria como una rama del Derecho punitivo, y 
lo dotan de significados más amplios, al respecto cabrera ha afirmado que: 
 
“Un principio general del Derecho que, basado en los principios de proporcionalidad y 
respeto a la cosa juzgada, prohíbe la aplicación de dos o más sanciones o el desarrollo de 
dos o más procesos o procedimientos, cuando se dé una identidad de sujetos, hechos y 
fundamento” (Cabrera, 2011. P.20). 
 
En otra dirección, la sentencia C-214 de 1994 de la Corte constitucional ha señalado un punto 
muy importante, al reconocer que el poder sancionador administrativo difiere de lo penal en 
tanto que:  
 
“La naturaleza jurídica de dicha potestad es indudablemente administrativa, y 
naturalmente difiere de la que le asigna la ley al juez para imponer la pena, con motivo de 
un ilícito penal. La potestad administrativa sancionadora constituye un instrumento de 
autoprotección, en cuanto contribuye a preservar el orden jurídico institucional, mediante 
la asignación de competencias a la administración que la habilitan para imponer a sus 
propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, 
de una disciplina cuya observancia contribuye indudablemente a la realización de sus 




En conclusión, no existe unificación de criterios, legislativos ni jurisprudenciales que 
favorezcan las pretensiones de total independencia disciplinaria o que justifiquen la pluralidad de  
incriminación, calificación de la conducta e imposición de sanciones y de contera una amenaza 
desproporcionada de reproche sobre la misma persona y sus actos. 
 
Ahora bien, cierto es, que la existencia y eficiencia de la Administración, son elementos del 
Estado que también exigen garantías, sin embargo, dichas garantías no siempre pueden 
configurarse en contra de los postulados axiológicos que se han planteado como base del aparato 
estatal, a favor de la persona por supuesto. Una de las posibles lecturas del caso bajo estudio 
indica que en la actualidad, el Estado colombiano tiende hacia una concentración irregular de 
poder en manos de la Administración o del órgano de control disciplinario, que le permite 
invadir esferas y funciones más propias de la jurisdicción, ocasionando desequilibrio entre los 
poderes. 
 
Las transformaciones sociales implican inevitables cambios en los fondos ideológicos, sobre 
los que se superponen las concepciones de Estado y de Derecho, exigen de los mismos, nuevas 
posturas funcionales y estructurales, pero no se debe perder de vista que al momento de impartir 
justicia, el ejercicio de ponderación no debería hacerse sobre los principios, sino sobre los hechos 
y las circunstancias, limitándose a ser una labor principialista que no lesione con su legalidad 




Lo que se pretende con el Derecho disciplinario, en cambio, es que la Administración tenga 
un medio de auto protección, un campo de competencia y vigilancia reglamentaria de sus bienes 
e intereses que básicamente son el funcionamiento eficiente y correcto, en ese sentido, lo que se 
busca es que la Administración ostente un poder jurídico para reprimir las conductas de sus 
funcionarios incumplidos, lo cual equivale a un bien jurídico especial, cuya protección 
reglamentaria es absolutamente válida, más no debe acceder la Administración a una 
competencia de protección general, como la del Derecho penal, puesto que el Derecho 
disciplinario carece de principios sustantivos y de autonomía para impartir verdadera justicia, por 
el ya comentado carácter administrativo de sus actos y su consustancial control de legalidad 
judicial. 
 
2.3. A modo de corolario   
 
En definitiva, son las realidades colombianas, políticas y sociales, las que moldean el sistema 
jurídico y es innegable por un lado, que existe una crisis en el sistema judicial, en la 
Administración y en cada campo del poder público, y ese fenómeno ha sido quizá una de las 
fortalezas que ha encontrado la estructuración del Derecho disciplinario como parte del poder 
sancionador, y acudiendo al Derecho penal como subsidiario de sus principios y formas, y ante 
su decaída funcional, o lo que se podría llamar despenalización, ha encontrado maneras de 
otorgarse un amplio margen de actuación, atribuyéndose ciertas facultades judiciales en su afán 
por proteger sus propios intereses, sobre un elemento conceptual de estructura más bien débil y 
de variada semántica que implica una relación con el Estado en la que la persona integrante de la 
Administración Pública y de sus fines, ocupa una situación de sometimiento y limitación de sus 
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derechos fundamentales, a diferencia de la que soporta una la persona que no la integra ( 
Castillo, 1992). 
 
Este análisis se muestra como un conjunto de insumos teóricos y como una mina de 
información, no solo para el debate doctrinal sobre el Non bis in ídem, sino también para 
eventuales propuestas de reformas legislativas tendientes a restringir la tendencia que ha 
mostrado el Derecho disciplinario hacia su “penalización”, pues la forma constitucional como se 
presenta el Non bis in ídem, propone que no le es posible al Derecho disciplinario vulnerarlo, por 
fuera de su órbita, en razón a su naturaleza llanamente administrativa. 
 
Esta postura exige liberase de prejuzgamientos y generalidades surgidas del momento 
histórico de crisis institucional que atraviesa Colombia y que no ha de encontrar salida en un 
incremento de leyes y penas con mayor rigurosidad, sino en el establecimiento de serias políticas 
públicas, condiciones educativas y de oportunidades, que antes de reforzar las amenazas legales 
de castigo, nos permitan ir creciendo sobre una estructura moral y social mucho más sólida, que 
nos facilite afrontar mejor el contexto de intensa transformación en el que se desenvuelve el País. 
 
Por otra parte, a causa de los fuertes aportes jurisprudenciales en la evolución del Derecho 
disciplinario, ha de decirse que, a veces las altas Cortes han ocupado el lugar del legislador, 
afirmación que tiene su razón de ser en lo que el profesor López Medina llama “el derecho de los 
jueces”, es decir, el aporte jurídico que realizan “las sentencias de tutela” (López Medina, 2006) 
o de constitucionalidad. Como se ha mencionado, ha sido la jurisprudencia la que ha aportado 
mucho a esa labor legislativa que desdibuja el carácter material que la Constitución de 1991 le 
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dio al principio de Non bis in ídem, pues sugerir que el Derecho disciplinario sea un ejercicio del 
Ius Puniendi del Estado colombiano y aceptar matices para la aplicación del debido proceso, es 
contradecir la norma superior. 
 
Lo que se pretende con el estudio del Non bis in ídem a la luz de la naturaleza administrativa 
del Derecho disciplinario, es verificar, la conveniencia de una producción normativa garante de 
los derechos y principios constitucionales, evitando que legislaciones sin suficiente coherencia y 
cohesión con todo el sistema jurídico, permitan situaciones de franca vulneración de los mismos, 
pues estos, constituyen para el Estado, la pretensión “de alcanzar la mayor realización posible de 
acuerdo con las posibilidades fácticas” (Alexy, 2001), pues solo en este sentido, la dignidad 
humana queda por fuera del peligro de volverse un instrumento de Ius puniendi del Estado en 
cada una de sus expresiones, a merced de una creciente legislación que ya no se interesa por 
controlar y estar al servicio del Estado, siendo un reflejo de la sociedad, sino más bien por poner 
al Estado a su servicio.  
 
Lo anterior se sustenta en la idea básica de la escisión política de los poderes públicos, la cual 
debe ser interpretada como garantía de los poderes individuales, ya que la legitimación de la 
jurisdicción, reside en el sometimiento libre y voluntario a la ley, a la Constitución, a los 
principios, garantías y a la independencia funcional y orgánica de las ramas del poder, razón de 
más para sostener la inconveniencia de dar a la norma disciplinaria, naturaleza sancionatoria y de 
contera, dar una aplicación flexible del Non bis in ídem, ya que la invasión de las esferas 
legítimas de cada rama, según la teoría Kelseniana, atenta contra lo establecido, pues el derecho 
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es la principal manifestación del Estado, y como tal nunca debe dejar de ser la herramienta que 
ordena y configura la sociedad. 
 
De esa forma surgen innumerables posibilidades de reforma legislativa sobre la ley 734 de 
2000, pues su estructura parece ir ignorando cada vez más, su naturaleza administrativa, para 
acercarse, tomando su principios y elementos materiales, al Derecho penal, y a una naturaleza 
“jurisdiccional”, situación ésta que sí le daría lugar a vulnerar, no solo la garantía de Non bis in 
ídem, sino también las garantías de derechos y libertades individuales que ese mismo principio 
protege, desde su naturaleza punitiva y desde el derecho fundamental del debido proceso.   
 
Es así como se podría promover un detenimiento en la tendencia tipificadora de la ley 
disciplinara, la cual se evidencia en la lectura de su artículo 48 que, a título de faltas gravísimas 
enlista una serie de conductas que se acercan desmedidamente a los tipos penales, de modo que 
parece efectivamente estar investigando y sancionando los mismos hechos delictuales que 
castiga el Derecho penal, imponiendo al Funcionario la nefasta posibilidad de verse bajo la doble 
amenaza de perder su derecho a ejercer la función pública. 
 
Lo anterior refuerza la tesis de que no halla suficiente coherencia ni coordinación funcional el 
Derecho disciplinario con el Penal, toda vez que el objeto del juzgamiento disciplinario se da por 
el incumplimiento del deber funcional estatuido y no como castigo a una conducta delictiva, y se 
pregunta entonces, si la consecuencia jurídica frente a la falta del deber funcional, deba alcanzar 
los límites donde concurran la destitución con la inhabilitación general disciplinarias con la 
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inhabilitación impuesta por la jurisdicción penal como pena accesoria a la privativa de la 
libertad. 
 
  Constituye un exabrupto así mismo, avalado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, 
el caso de regular en el artículo 48 del Código disciplinario único, como falta disciplinaria 
gravísima, las conductas numeradas entre los numerales 5 a 13 entre las que se incluye la 
conducta homicida, y que pese a no constituir una tipificación, sobrepasan la base reglamentaria 
establecida en el artículo 6º de la Constitución, y por otra parte, por más fuerte que resulte la 
afectación de la sanción disciplinaria, jamás logrará ser un aplicativo de justicia frente a tan 
graves conductas, que lejos están de ser una simple desvaloración de deberes funcionales, y de 
ser una falta disciplinaria, pues simple y llanamente, constituyen un listado de delitos, que a 
continuación se transcriben. 
 
“Faltas gravísimas. Son faltas gravísimas las siguientes: 
 
5.    Realizar cualquiera de los actos mencionados a continuación con la intención de 
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial, religioso, político o 
social (Nota: El aparte subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte 
Constitucional en sentencia C-181-02 de 12 de marzo de 2002, Magistrado Ponente 
Dr. Jaime Córdoba Triviño): 
 
a) Lesión grave a la integridad física o mental de los miembros del grupo; (Nota: 
mediante Sentencia C-1076-02 de 5 de diciembre de 2002, Magistrada Ponente Dra. 
Clara Inés Vargas Hernández, la Corte Constitucional  declaró estese a lo resuelto en 
la Sentencia C-181-02, que declaró INEXEQUIBLE la expresión 'grave'). (El aparte 
subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante  
Sentencia C-181-02 de 12 de marzo de 2002, Magistrado Ponente Dr. Jaime Córdoba 
Triviño). 
 
b) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear 
su destrucción física, total o parcial; 
 




d) Traslado por la fuerza de miembros del grupo a otro. 
 
6.    Ocasionar, con el propósito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, 
étnico, racial, religioso, político o colectividad con identidad propia fundada en 
motivos políticos, por razón de su pertenencia al mismo, la muerte de uno o varios de 
sus miembros. (Nota: el aparte subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte 
Constitucional mediante Sentencia C-1076-02 de 5 de diciembre de 2002, 
Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernández). 
 
7.   Incurrir en graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario. (Nota: el aparte 
subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante 
Sentencia C-1076-02 de 5 de diciembre de 2002, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés 
Vargas Hernández). 
  
8. Someter a una o varias personas a privación de la libertad, cualquiera que sea la forma, 
seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privación o de dar 
información sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley. (El texto de este 
numetal fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante  
Sentencia C-181-02 de 12 de marzo de 2002, Magistrado Ponente Dr. Jaime Córdoba 
Triviño). 
 
9. Infligir a una persona dolores o sufrimientos graves físicos o psíquicos con el fin de 
obtener de ella o de un tercero información o confesión, de castigarla por un acto por 
ella cometido o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla por 
cualquier razón que comporte algún tipo de discriminación. (Nota: el aparte subrayado 
fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1076-
02 de 5 de diciembre de 2002, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas 
Hernández). 
 
10. Ocasionar la muerte en forma deliberada, y dentro de un mismo contexto de hechos, a 
varias personas que se encuentren en situación de indefensión, por causa de sus 
opiniones o actividades políticas, creencias religiosas, raza, sexo, color o idioma. 
(Nota: Aparte subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional 
mediante Sentencia C-125-03 de 18 de febrero de 2003, Magistrado Ponente Dr. 
Marco Gerardo Monroy Cabra). 
 
11. Fomentar o ejecutar actos tendientes a la formación o subsistencia de grupos armados 
al margen de la ley; o promoverlos, auspiciarlos, financiarlos, organizarlos, instruirlos, 
dirigirlos o colaborar con ellos. 
 
12. Privar de la libertad a una o varias personas y condicionar la vida, la seguridad y la 
libertad de esta o estas a la satisfacción de cualquier tipo de exigencias.  
 




Cierto es, que las normativas referidas han superado la evaluación de constitucionalidad, pero 
no se puede ignorar que su inclusión en la norma disciplinaria, obedece más a situaciones 
coyunturales políticas que buscan contrarrestar fenómenos cuya regulación se encuentra ya 
establecida, por la regulación penal, para las conductas mencionadas, razón por la cual se 
considera que su investigación y sanción disciplinaria, efectivamente da lugar a la violación del 
Non bis in ídem y un desconocimiento innecesario de los preceptos constitucionales.     
 
Sabido es que la libertad es un concepto complejo, que se relaciona con todos los ámbitos de 
la persona, como una unidad que se debe mantener inquebrantable, por lo que se debe 
considerada como una condición elemental para el ejercicio de los demás derechos y es sobre ese 
presupuesto que se conforma el constructo de la sanción penal, desde la perspectiva del Derecho 
penal, se pregunta entonces ¿Cómo un Derecho reglamentario administrativo como el 
disciplinario, puede incurrir en señalar faltas que bien pueden ser delitos, sin haber tenido el 
desarrollo dogmático que le permita sancionarlos y afectar bienes subjetivos, sin las garantías 








1.- Es posible concluir que en el sistema jurídico colombiano, estrictamente hablando, no hay 
lugar a que se vulnere, de ninguna manera, la garantía constitucional del Non bis in ídem con la 
concurrencia simultánea de acciones penales, disciplinarias y fiscales, adelantadas por un mismo 
hecho y contra una misma persona. 
 
No obstante, al interior de cada jurisdicción, es lógico que este principio de raigambre 
constitucional sí pueda ser violado, en consideración a la máxima constitucional de “quien sea 
sindicado tiene derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”.  
 
De la presente investigación se obtiene que entendida esta máxima, como una garantía 
constitucional, procesal y legal de primer orden, no admite ambivalencias en su aplicación, pues 
apunta a la protección de derechos y garantías de similar envergadura jurídica, como lo es, por 
ejemplo, la libertad, la cual como derecho fundamental, solo puede ser afectada por la 
jurisdicción, bajo rigurosos lineamientos procedimentales, enmarcados exclusivamente dentro 
del Derecho sancionatorio y resarcitorio. 
 
De modo que las acciones administrativas que concurran, no se están desarrollando sobre la 
triple identidad que exige la cosa juzgada, ni las sanciones impuestas pueden afectar en igual 
medida los derechos limitados por la sanción penal o el resarcimiento de un daño en materia 
fiscal; al respecto de la aplicación de juicios y sanciones administrativas como la disciplinaria o 
la fiscal, el Consejo de Estado como máximo órgano de la Jurisdicción Contenciosa 
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Administrativa, y alguna doctrina de principal importancia en la academia, han dado a entender 
que son actos y acciones eminentemente administrativos, lo que significa que existen y se 
validan únicamente en el ámbito de la regulación de la Administración y la organización Pública, 
esto es, por el ordenamiento jurídico que regula la organización Administrativa del Estado y las 
relaciones de éste con los ciudadanos, sin llegar a ser parte de la administración de justicia. 
 
Por otra parte, la acciones y sanciones del Derecho administrativo, que bien sabido es, están 
lejos de tener carácter jurisdiccional, (pese a toda la afluencia recibida del Derecho penal), no 
constituyen una cosa juzgada que limite el actuar de la jurisdicción ni de otras acciones legales 
de protección de bienes jurídicos y por lo tanto, no alcanzan a invadir esferas de aplicación de 
juicios y sanciones, ni a provocar matizaciones o relativismos a la hora de garantizar que no se 
juzgue a la persona, dos veces por el mismo hecho. 
 
Por lo tanto, el criterio de la presente investigación, es que de existir una manera de vulnerar 
el principio de Non bis in  ídem en el ordenamiento jurídico colombiano, es a través de los 
abusos legislativos y los divergentes desarrollos teóricos de la jurisprudencia de las Altas Cortes, 
a través de los cuales, (vale decir, que son aquellos pronunciamientos afincados en la 
jurisprudencia española, de la cual se extrajo el concepto de aplicación con “matices”) es posible 
significar que se acepta una aplicación relativa y no absoluta del mismo, sin necesidad alguna, 
pues si bien, el proceso evolutivo del Derecho disciplinario, junto con el de la función estructural 
del Estado, exigen una defensa real de sus principios y de su buen funcionamiento, no puede 
derivar de allí, la noción de que una conducta irregular del Servidor Público, tenga contenido 
delictual, justificando con ello, una falsa noción de identidad de sujeto, objeto y causa, que se 
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deban investigar y sancionar desde distintas e independientes perspectivas legales, generando 
una violación “legal” al Non bis in ídem, o en el mejor de los casos una aplicación relativa. 
 
Cuenta con suficiente lógica jurídica el criterio según el cual en presencia de un contenido 
delictual, ya no estaremos frente a una falta disciplinaria o de responsabilidad fiscal sino frente a 
un delito.   
 
La realidad muestra, sin embargo, que la estructuración legislativa de la rama disciplinaria del 
Derecho, ha partido de elementos propios de la jurisdicción penal, a fin de hacerse a un cuerpo 
sustantivo aplicable en un procedimiento garantista y legal, sobrepasando normativamente el 
establecimiento de las conductas que normalmente se debieran prohibir en el régimen de la 
Función Pública, hasta el punto de regular conductas homicidas por parte del Servidor Público, 
por ejemplo, violando claramente la especialidad de materia que debe regir cada rama del 
derecho, provocando que de hecho, y de manera forzada, se presente una simultaneidad de 
conductas delictuales en cabeza de la misma persona en un mismo hecho, lo que conlleva de 
contera, a la violación del principio constitucional aquí estudiado. 
 
En ese sentido, en Colombia se presenta una grave contradicción entre la Constitución, por un 
lado, y la ley disciplinaria junto con la doctrina y la jurisprudencia que acepta la aplicación 
relativa del Non bis in ídem, en favor de la ampliación del poder sancionatorio sobre la Función 
Pública, hasta el punto de favorecerse del sistema de númerus apertus para solapar una 
tipificación de conductas tras la denominación de faltas disciplinarias; en este punto es 
determinante el significado de conceptos como bien jurídico protegido, ilicitud, deber funcional 
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etc. pues por el carácter difuso y abstracto de tales conceptos, se ha perdido la naturaleza 
filosófica que se les da en el Derecho penal, para terminar siendo significados convenientemente 
ampliados en una legislación reciente que pretende, convertirse en justiciera emergente, frente a 
los fenómenos político sociales de corrupción e impunidad.  
 
2.- La facultad sancionadora del Estado es una de las formas del ejercicio de su poder frente a 
los ciudadanos, la cual es usada como medio de control social, principalmente para prevenir el 
rompimiento del orden regulado y la convivencia, así como para sancionar la transgresión de los 
mismos; la manifestación más concreta del poder punitivo del Estado es por excelencia el 
Derecho penal, el cual, como sistema normativo, ha tenido un gran desarrollo axiológico, 
sustantivo y procedimental, pues es heredero de las escuelas penales humanistas que han 
abandonado todo método primitivo de castigo y autoritarismo, concretándose en la serie de 
principios que componen la garantía fundamental del debido proceso. 
 
Dada la naturaleza desigual de las relaciones que surgen entre el Estado y los administrados, 
la garantía del debido proceso, se ha erigido como un derecho fundamental del ciudadano, no 
solo en el ámbito de los procedimientos penales sino en cada una de las actividades estatales en 
las que la persona se vea involucrada, este conjunto de garantías se aplica en aspectos sustantivos 
y procedimentales, con el fin de asegurar resultados legales, justos, oportunos y no arbitrarios; en 
esencia, constituye un desarrollo dialéctico importantísimo que refleja la evolución de la figura 
del Estado frente a la importancia de la persona, pues a la vez que garantiza el buen 
funcionamiento de la actividad estatal, blinda al administrado de una posición que ya no es de 
inferioridad ni de subordinación, lo que convierte al aparato estatal en un servicio. 
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Los elementos que fundamentan la garantía Non bis in ídem, son básicamente la necesaria 
garantía de una seguridad jurídica, una justicia material, la proporcionalidad de la pena y la cosa 
juzgada. Respecto a la proporcionalidad, este principio provoca la prohibición de una doble 
sanción y por efecto de la seguridad jurídica lo que se prohíbe es el doble enjuiciamiento.  
 
En este sentido, el accionar del estado, en su faceta de medio de control, ha evolucionado en 
cada uno de los elementos que lo sustentan, con el solo propósito de proteger a la personal y a su 
dignidad, no solo al momento de administrar sino también a la hora de investigar y castigar las 
conductas antijurídicas tipificadas, cuando son culpables de atentar contra los bienes jurídicos 
protegidos, de esta manera dicho cuidado especial del atributo individual de la dignidad, se 
encuentra equilibrado con la protección de los bienes jurídicos generales. 
 
Por lo anterior, el sistema jurídico colombiano, se ha ido dotando de garantías cada vez más 
concretas, cuya fundamentación obedece principalmente al principio de legalidad y a la fuerte 
valoración que las corrientes del conocimiento han ido aceptando sobre el ser humano y su 
individualidad, a fin de blindar a la persona de un ejercicio desmedido de la autoridad estatal, es 
en ese sentido que los derechos y libertades de la persona infractora, quebrantados justamente 
por parte del juicios y de la pena impuestos en ejercicio el Ius Puniendi, deben protegerse 
plenamente de afectaciones desmedidas y arbitrarias. 
 
Este es uno de los fundamentos por los que se afirma en esta investigación, que las normativas 
de orden constitucional, legal o reglamentario, dirigidas a regir el comportamiento funcional del 
Servidor Público, no alcanzan a configurarse como un ejercicio del Ius Puniendi, ya que su 
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misión, es en esencia, complementar la tarea de selección meritoria y de evaluación, pues en un 
Estado Social de Derecho la autonomía de la persona sirve de base para presumir su buena fe, 
antes que lo contrario, y es que la forma en que la Constitución y la historia misma le han ido 
dando su textura a la Función Pública, permite pensar que sobra una doble amenaza de juicios, 
pues como se afirma en la sociología “una vez establecida la voluntad soberana del pueblo, en 
reemplazo de los antojos del monarca, dicha voluntad habría de ser ejecutada por servidores 
públicos obedientes, cuyas cualidades de rigor, competencia y responsabilidad, eran 
particularmente admiradas” (Crozier, 1997), contenidos conceptuales que se han ido diluyendo 
en la materialidad de legislaciones sin verdadero espíritu filosófico.    
 
Por su parte, el estudio de la pena o del castigo, como elemento fundamental del Ius Puniendi, 
es bastante amplio y profundo, pues ni en su funcionalidad ni en sus finalidades puede haber 
definiciones ambiguas ni arbitrarias, y es así como la producción legislativa que ordena su 
materialización debe fundamentarse en bastos contenidos conceptuales desarrollados sobre la 
figura de la dignidad humana, categoría compleja que constituye el eje central de la garantía del 
debido proceso, a veces -infortunadamente- muy pocas veces respetada por los órganos de 
control que revisten la titularidad de la acción disciplinaria o de la acción fiscal. 
 
Como prueba de lo anterior, se tiene que en el primer momento de la producción legislativa de 
las penas, trata de realizar una abstracción de la realidad a fin de reglamentarla a través de la 
tipificación, requisito indispensable del ejercicio punitivo del Estado, la cual está dirigida a 
construir el listado de prohibiciones de conductas catalogadas como delitos, pues sobre esta 
categorización se erige la amenaza de penalización; existe entonces una idea inicial de 
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prevención general negativa, porque pretende disuadir a los miembros de la comunidad, de que 
delincan.  
 
Si pese a dicha amenaza punitiva se llega a cometer el delito, corresponde imponer la pena, lo 
cual es un momento práctico de aplicación normativa, en el que predomina la idea de la 
retribución o prevención general positiva, y por último, en la etapa de ejecución de la pena 
impuesta, la idea que predomina, es la prevención especial, sobre todo en los casos de 
imposición de penas privativas de la libertad. 
 
Toda esta construcción teórica y axiológica es propia del Derecho penal, como control social 
garantista, la cual se ha obtenido a través de amplios estudios realizados a través del proceso 
evolutivo de este sistema, la cual en el caso del Derecho disciplinario no ha tenido tiempo de 
estructurarse por su reciente configuración. Es un derecho relativamente nuevo que a nuestro 
sentir sigue en construcción.  
 
Se concluye que el principio de Non bis in ídem como parte de la garantía constitucional del 
debido proceso requiere por su naturaleza finalista y axiológica de una amplia estructuración 
conceptual por tratarse de un aseguramiento de los derechos fundamentales, razón por la cual no 
es de recibo que la norma disciplinaria que regula el funcionamiento estatal administrativo 
reclame para sí, potestades punitivas que requieran una rigurosa observación de estos principios, 
pues por más gravosa que sea la falta disciplinaria, jamás podrá restringir las libertades 




3.- La configuración legislativa en materia sancionadora administrativa, no se fundamenta, al 
igual que en el Derecho penal, en el sistema filosófico y dogmático que le permita aplicarse 
como verdadero límite al poder del Estado e instrumento de control social, a fin de obtener la 
titularidad de un verdadero y concreto bien jurídico.  
 
La doctrina colombiana sobre el tema del principio de Non bis in ídem, se debate entre dos 
principales corrientes que difieren al establecer la categoría jurídica en la que se inscribe el 
Derecho disciplinario, por una parte, se encuentra la que aboga por incluirlo dentro del ejercicio 
del Ius Puniendi del Estado, caso en el cual, se presenta la inevitable comparación con el 
Derecho penal, pese a no encontrar suficientes bases teóricas que le permitan gozar de suficiente 
independencia ni sustantiva ni procesal que lo doten de sus propias instituciones. 
 
El dotarlo de carácter punitivo parece haber generado la impresión de propiciar situaciones de 
doble enjuiciamiento y sanción ante los mismos hechos, vulnerando el principio de Non bis in 
ídem; de tal situación, sin embargo, han surgido valiosos aportes teóricos, acerca de la aplicación 
de los principios del Derecho disciplinario, como la ilicitud sustancial, el deber funcional, las 
relaciones de sujeción especial y otros elementos dogmáticos que enriquecen la noción de la 
naturaleza independiente y autónoma de la acción disciplinaria, para ser ejercida 
simultáneamente con la acción penal.    
 
Una postura diferente, desarrolla la idea de acoger a la acción disciplinaria dentro del marco 
del ejercicio de control interno del esquema de la Función Pública, entendida como la estructura 
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del servicio funcional y/o laboral de la Administración Pública, por lo cual su naturaleza es 
eminentemente administrativa y de regulación funcional. 
 
Es dable concluir que ni la relación vinculante que existe entre el Estado y el Servidor 
Público, o la llamada relación de sujeción especial, ni la ilicitud sustancial, ni cada una de las 
tesis que defienden la independencia sancionadora del Derecho disciplinario, son razones 
suficientes para afirmar que exista una matizada aplicación del principio del Non bis in ídem, 
pues no cumple con los presupuestos del Ius Puniendi ni cubre las falencias de un sistema penal 
en crisis, ya que las realidades colombianas sobre corrupción e impunidad, muestran que una 
legislación profusa no es más que un bálsamo reaccionario de emergencia, que no logra llegar al 
origen de tales problemáticas.  
 
La anterior afirmación se basa sobre un análisis acerca del principio del Non bis in ídem, a la 
luz de los fines del Estado Social de Derecho, de la Función Pública, de las garantías sobre 
derechos y libertades, y sobre todo de la independencia de la acción disciplinaria frente a la 
jurisdicción punitiva.  
 
Valga aclarar que este estudio se presenta como una propuesta interpretativa de la norma 
disciplinaria que defiende su lectura precisa desde el Derecho administrativo, sin ambigüedades 
que permitan pensar que pueda ser violatorio del principio constitucional del Non bis in ídem, 
pues no es posible que un sistema jurídico reglamentario de relaciones de sujeción entre el 
Estado y sus funcionarios, pretenda desnaturalizar la integridad del ser humano y sus atributos, 
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considerándolo como un ser complejo de múltiples facetas capaz de soportar más de una vez, la 
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